JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Y CRISIS DE LA CONSTITUCION

Por PEDRO DE VEGA GARCIA

INTRODUCCION

Desde una perspectiva juridico-formal, hablar de Justicia constitucional,
al menos en su manifestacion mds importante, como es ¢l control de consti-
tucionalidad de las leyes, solo cobra sentido en el marco de las constituciones
rigidas. Duverger lo ha expresado con toda claridad: «Pour qu'un contrdle
de la constitutionnalité des lois puisse exister, il faut qu’il s’agisse d’une Cons-
titution rigide, et non d’une Constitution souplen (1). Es en ¢l marco de las
constituciones rigidas donde, al distinguirse perfectamente entre normas
constitucionales y normas ordinarias, se consagra definitivamente el principio
de la supremacia constitucional. Lo que significa que, porque la Constitucion
es lex superior, en el supuesto de conflicto normativo entre sus disposiciones
y preceptos juridicos de rango inferior, debe prevalecer, en cualquier caso, el
criterio constitucional,

Como se sabe, fue el juez norteamericano Marshall, en la famosa senten-
cia del caso Marbury versus Madison, de 1803, quien recogiendo apreciaciones
mantenidas ya por Hamilton en «El Federalistar (2), establecié con una clari-
dad y una logica implacables los fundamentos del axioma en virtud del cual:
lex superior derogat legi inferiori.

(13} DuverceR: Institutions politiques et Droit constitutionnel, Paris, 1965, pag. 222.

(2) Cfr. El federalista, trad. de Gustavo R. Velasco, México, 1957, phgs. 341
y sig. Cfr. M. CAPPELLETTL: Il controllo giudiziario di costituzionalitd delle leggi nel
diritte comparato, Milan, 1973, pag. 61. Cfr, también, A. Dt TOCQUEVILLE: De la dé-
mocratie en Amérigue, I, Bruselas, 1840, pags. 174 y sig,
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En una Constitucién flexible, por el contrario, donde a nivel juridico
formal la Constitucién no reviste el caricter de ley suprema, como conse-
cuencia de no operarse en ella la distincion entre ley constitucional y ley or-
dinaria, los conflictos entre leyes serdn siempre conflictos normativos enire
disposiciones de igual rango. Lo que determina que los tradicionales criterios
de interpretacién —lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi
generali— sean los \nicos Iégica y juridicamente aplicables. Hablar entonces
de control de constitucionalidad carece, lisa y llanamente, de fundamento.

Sin embargo, como recuerda el profesor Trujillo, que es sin duda quien
mds seria y rignrosamente ha estudiado en nuestro pais el tema de la consti-
tucionalidad, no han faltado quienes sostienen que la distincion entre normas
constitucionales y normas ordinarias no es privativa de las Constituciones
rigidas. Lo que ocurre, se ha dicho, es que en las flexibles se da una diferen-
cia material o por el contenido, mientras que en las rigidas hay una diferen-
ciacion formal, gue dota a las normas constitucionales de una especial resis-
tencia respecto a posibles modificaciones (3). De donde derivaria que si el
control de constitucionalidad de las leyes no ¢s justificable en la Constitucion
flexible, desde el punto de vista formal, nada impide pensar en un posible
control de constitucionalidad material. La cuestién entraria de lleno en el
més arcaizante bizantinismo juridico, dado el cardcter mayoritariamente ri-
gido de todas las constituciones actuales, si no fuera porque en ella subyace
uno de los aspectos mds acuciantes de la justicia constitucional a que luego
be de referirme, pero que quiero dejar apuntado desde e! principio.

Ahora bien, si desde una perspectiva juridico formal, el control de cons-
titucionalidad de las leyes s6lo es planteable en el marco de las Constituciones
rigidas, donde la supremacia constitucional aparece abiertamente consagrada,
en el plano histérico y del realismo constitucional es lo cierto que el pro-
blema sélo se presenta cuando la Constitucién, ademas de ser una norma

(3) G. TrutiLLo FERNANDEZ: Dos estudios sobre la constitucionalidad de las leyes,
La Laguna, 1970, pags. 17 y sig., donde recuerda que no siempre se ha tenido en cuenta,
a cste respecto, la neta distincidn que establecia Duguit enire ¢l fundamento de las
limitaciontes del legislador y las garantias de estas limitaciones: «La distinction des lois
constitutionnelles rigides et des lois ordinaires constitue une garantie particuli¢re du
respect du droit par lc législateur. Mais il importe de rappeler que la limitation du pou-
voir lépislatif n'a pas pour fondement vrai I'existence d'une loi constitutionnelle rigide.
Le législateur est partout, méme dans les pays qui ne pratiquent pas le systéme des
constitutions rigides, limité par un droit supérienr & Iui (_...). On doit donc voir dans
'existence des lois constitutionnelles rigides supérieures aux lois ordinaires, non point
le fondement de la limitation du pouvoir législatif, mais seulement une garantie positive,
et d'ailfeurs incompléte et précaire, des régles limitatives qui s'imposent 3 1'Etat législa-
teur» (véasc DucGurr: Traité du Droit constitutionnel, t. 111, Paris 1913, pag. €64}.
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vigente y suprema, es una norma eficaz. Debemos a Loewenstein (4) el haber
recordado con machacona insistencia que, al lado de las constituciones que
se aplican (normativas), la experiencia histérica nos demuestra que existen
también constituciones cuya eficacia real es pricticamente nula (nominales
y semdnticas). Hablar en estos casos, cuando ante Io que nos enfrentamos €s
ante un constitucionalismo puramente nominal o seméntico, de control de
constitucionalidad, aunque en el texto legal esié perfectamente arbitrado y
regulado, puede resultar no solo politicamente sarcdstico, sino cientificamente
peligroso.

La razén es muy clara: la jurisdiccion constitucional emerge historicamen-
te como un instrumento de defensa de la Constitucién. Sucede, sin embargo,
que la Constitucién no es un puro nombre, sino la expresion juridica de un
sistema de valores a los que se pretende dar un contenido histérico y politico.
Y es, en Gltima instancia, desde este prisma valorativo, desde donde hay que
interpretar y entender la justicia constitucional. Cappelletti lo ha captado con
toda precision y agudeza cuando escribe: «lnvero, nella concezione moderna
la norma costituzionale altro non & che il tentativo —forse impossibile, forse
"faustiano”, ma profondamente umano— di trasformare in diritto scritto i
supremi valori, il tentativo di fermare, di "definire”” insomma, in una norma
positiva, cid che per sua nalura & inarrestabile, indefinibile, -Assoluto. La
giustizia costituzionale & la garanzia di quella "definizione™; ma ¢ anche,
nello stesso tempo, lo strumento per renderla accettabile, adattandola alle
concrete esigenze di un destino di perenne mutabilitay (5).

Cuando las Constituciones, lejos de actualizar un sistema de valores, se
convierten en meros instrumentos de falsificacion de la realidad politica,
dejan, por tanto, sin justificacion posible la defensa dentro de ellas de ningiin
sistemna de justicia constitucional. Defender la pura semdntica constitucional
terminaria siendo entonces, a nivel politico, la mas vituperable traicién a los
valores del constitucionalismo auténtico y, a nivel cientifico, la negacién mds
rotunda de las funciones primordiales que la jurisdiccidn constitucional estd
ltamada a desempefar. Por ello, si juridicamente el control de constituciona-
lidad sélo se concibe desde la definicion previa de la Constitucion como ley
suprema, politica y cientificamente sélo es licito sostener la existencia de una
justicia constitucional cuando la Constitucién se entiende como realidad nor-
mativa y no como una mera configuracién nominal y semantica, Proceder de
otro modo supondria condenar la teoria constitucional y la labor de los cons-
titucionalistas al mas menesteroso y errante de los quehaceres,

(4) K. LoeweNSTEIN: Teoria de la Constitucidén, Barcelona, 1964, pags. 216 v si-
guiente.
(5) CAPPELLETTI: op. cil., pag. 123,
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Se desprenden ya de estas iniciales consideraciones una serie de presu-
puestos de los que es necesario partir para comprender el sentido de cuanto
se diga después, Explicitados en toda su contundencia, esos presupuestos se
podrian resumir en los siguientes puntos:

1. Que porque la justicia constitucional, al menos en su manifestacién
del control de constitucionalidad, sélo es logicamente articulable en el marco
de las constituciones rigidas, carece de fundamento buscar precedentes histo-
ricos con anterioridad al momento en que la Constitucion se configura posi-
tivamente como ley suptema.

En referencia al Derecho historico espaiiol no han faltado autores que han
queride ver antecedentes del control de constitucionalidad en determinados
institutos medievales aragoneses y castellanos (6). A este respecto se suele re-
cordar con frecuencia la institucién del Justicia Mayor de Aragdn, cuya apa-
ricién cabria remontar nada menos que hasta las Cortes de Ejea de 1265. Por
su parte, Cappelletti ha advertido como la distincién entre ndmoi y psefismata
del Derecho ateniense, la concepeion medieval del Derecho y la Justicia, el
pensamiento iusnaturalista de los siglos xvi1 y xviIIi, asi como Ja doctrina de
heureuse impuissance del rey de violar las leyes fundamentales del reino,
pueden considerarse como expresién del abolengo histérico de una institu-
cién de ricos y notables precedentes (7). Sin embatgo, es lo cierto que, porque
¢l concepto de Constitucién en sentido moderno, como ley superior y supre-
ma, solo aparece con el triunfo de la Revolucion americana y el subsiguiente
proceso revolucionario francés, todo lo que sea remontarse en el tiempo més
alla de esos dos moimentos memorables supone forzar la realidad y destruir la
historia. Buscar precedentes donde no puede haberlos, en lugar de ayudar a
comprender el significado de las instituciones modernas, las mas de las veces
para lo que sirve es para entorpecer su verdadero entendimiento. Y la justicia
constitucional, como fenémeno caracteristico de nuestro tiempo, es desde él
desde donde debe ser analizada en toda su abigarrada y compleja probleméti-
ca. No son las mismas, por supuesto, las aspiraciones ideologicas y las valo-
raciones politicas de los hombres del siglo xx, que Ias habidas por los hombres
del siglo xv1 o xviI. Y porque no son las mismas, sus esquemas de concep-
tualizacion juridica tienen que ser diferentes.

(6) TrunLLo: op. cit., pag. 13. Cfr. también G. TRUNLLO: E! Tribural Constitucio-
nal italiano: Aspectos sociopoliticos de su proceso configurador, en AFD, 1967, phgs. 7
¥ siguientes.

{7) CappELLETTL: op. cit,, pips. 27 y sigs. Importante es el libro de M. BATTAGLINI
Contributi alla storia del controllo di costiuzionalita delle leggi, Milan, 1957. Sobre el
origen americano del control de constitucionalidad, cfr. James A. C. Grant: «El
control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, Una contribucion de las
Américas a la Ciencia Politicar, en Revistq de la Facultad de Derecho de México, 1963.
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2. Asi se explica, en segundo lugar, el hecho de que en Espafa, y en
contra de lo mantenido por especialistas nacionales y fordneos, hayamos ca-
recido desde siempre de un adecuado sistema de justicia constitucional. Batta-
glini, en sus Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle leggi,
ha querido ver en el capitulo X del titulo III de la Constitucién de Cidiz
de 1812, un instituto que representa un intento de control constitucional sobre
la actividad legislativa del Parlamento después de su disolucién. Pero la
Diputacién Permanente de Cortes, creada en ese capitulo de la Constitucion
de Cédiz, ni es un organo judicial de control, ni tampoco pretendia serlo (8).

Si se examina la historia constitucional espafiola a lo largo del siglo X1x, re-
sulta evidente que ni en 1812, ni en 1834, ni en la Constitucién de la monar-
quia de 1837, ni en los momentos constituyentes posteriores de 1845, 1856,
1869 y 1876, jamds aparece el minimo eshozo de un Organo de garantia y
control de constitucionalidad. Sélo en el proyecto federal de 1873 se articula
un poder de veto, en virtnd del cual el Senado puede oponerse a una ley por
razones de inconstitucionalidad. Y es en ese mismo proyecto donde, en el
articnlo 77, se otorgan facultades al Tribunal Supremo en pleno para sus-
pender los efectos de las leyes anticonstitucionales.

Con la Constitucion de la Repiblica de 1931, se implanta por vez primera
en nuestro pais una auténtica justicia constitucional, siguiendo claramente el
modelo austriaco. El articulo 121 de la Constitucién se desarrollé por Ley de
14 de junic de 1933, completada por reglamentos de 1933 y 1935.

Posteriormente, en la llamada legislacion fundamental franquista, se intro-
duce por la Ley Organica del Estado de 1967, un recurso denominado de con-
trafuero del que, aparte su comprobada, como no podia ser por menos, inca-
pacidad funcional, acaso lo mejor que se pueda decir de ¢l es que nada tiene
que ver ni con los sistemas de control que siguen el modelo americano, ni con
los sistemas que siguen el modelo austriaco. Se trata simplemente de una fic-
cién juridica més, en un mundo de ficciones constitucionales generalizadas.

La consecuencia que deriva de esta rapidisima ojeada es que solamente
en dos momentos, 1873 y 1931, se¢ aborda seriamente el problema de conirol
de constitucionalidad. No importa ahora tanto poner de relieve el hecho de
que esos dos momentos fueran lamentablemente fugaces, como expresar la
circunstancia de que se trata de las dos unicas ocasiones, en la historia cons-
titucional espafiola, en que ¢l problema de la democracia y de la libertad se
plantea de una manera radical y sin mixtificaciones de ningin tipo. Lo que
no deja de.ser sintomdtico para comprender Io que ahora se discute.

No ha existido control de constitucionalidad en Espafia por la sencillisima

(8) Véase BATTAGLINI: op. cif.
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razén de que no podia haberlo, La historia del constitucionalismo del siglo x1x
represeriia el méas espectacular y escandaloso ejemplo de lo que Loewenstein
llama constituciones nominales. Solamente cuando la Constitucién es enten-
dida en toda su pureza, en 1873, fecha de la primera Repiblica, y en 1931,
momento de la segunda Repiblica, es cuando los mecanismos del control
de constitucionalidad hacen su aparicion. No obstante, y como he indicado,
la lastimosa y precaria duracion de ambas experiencias republicanas, las deja
reducidas a pasajeros y anecdéticos acontecimientos.

Si careceria de fundamento pretender aclarar desde la particular situacion
espafiola ningan punto importante de la justicia constitucional, lo que si ilus-
tra suficientemente el caso espaiol son dos supuestos que me parecen incon-
trovertibles. En primer lugar, que cuando no existe lo que los alemanes laman
Verfassungsgefiith! (sentimiento constitucional) la justicia constitucional tam-
poco resulta necesaria, y. en segundo lugar, que la justicia constitucional debe
ser interpretada y entendida en el contexto social y politico en el que emerge,
porque es en él donde adquiere su mayor plenitud y mayor cohetencia.

3. Lo que significa, y con esto llego al tercer punto que inicialmente
me interesaba esclarecer, que cabe un planteamiento técnico-juridico de los
problemas que suscita la jurisdiccién constitucional, y cabe igualmente un
planteamiento sociol6gico-politico de la misma en el que, al margen de¢ la
técnica y del derecho, lo gue se intenten explicar sean los motivos historicos
e ideoldgicos que la hacen necesaria, y las urgencias politicas que cstd llama-
da a satisfacer. Es desde esta perspectiva, ocioso casi resultaria el advertirlo,
desde la que, basicamente, va a desarrollarse mi argumentacién.

11

TRES ETAPAS EN LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Recuerda acertadamente Carl Schmitt, que la demanda de un protector,
de un defensor de la Constitucion es, en la mayoria de los casos, indicio de
situaciones criticas para la Constitucion (9). No deja de ser sorprendente que
cuando en el propio proceso revolucionario francés las fuerzas politicas con-
servadoras inician, pasados los primeros momentos, su campafa antirrevolu-
cionaria, aparezca un periddico con el expresivo titulo de Le défenseur de la
Constitution. Y es en Francia misma, en la Constitucion del afio VIII (1799),
cuando surge un Senado como defensor (conservareur) de la Constitucion, a

(9 C. Scumitr: La defensa de la Constitucion, Barcelona, 1931, pags. 9 y sigs.
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consecuencia y en respuesta inmediata a la reaccion politica de Ja época de
Napoledn 1 (10).

Si del momento revolucionario francés en que historicamente cristaliza la
Constitucion como categoria juridico-politica moderna, nos trasladamos al
momento en que por vez primera la jurisdiccion constitucional en sentido
técnico y riguroso cobra cuerpo, la situacion se repite en términos casi equi-
valentes. La Constitucién austriaca de 1920 y su posterior reforma de 1929,
asi como la notoria polémica entre Carl Schmitt ¢ Der Hiirter der Verfassung)
y Hans Kelsen (Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?), se producen en
una atmosfera politica en la que las amenazas y los riesgos para el proceso
constitucional europeo son verdaderamente graves y generales.

Sin embargo, ni los ataques a la Constitucién tuvieron siempre el mismo
origen, ni en consecuencia los modos de defensa se arbitraron tetrica y pric-
ticamente de la misma manera {11). Cabria distinguir en el proceso det cons-
titucionalismo europeo, que es el que ahora nos interesa, tres situaciones
politico-ideolégicas perfectamente diferenciables, en las que la temética de
la defensa de la Constitucion se orienta por caminos diversos.

En primer lugar, y en el momento mismo en que se gestan los primeros
textos constitucionales, los ataques y criticas contra ellos toman, ¢omo no
podia ser por menos, una dimensidén politica total. La critica a Ta Constitu-
tucion apatece entonces como el resultado de la nepacién previa de toda la
Weltanschauung que le sirve de fundamento. Porque no se admiten los prin-
cipios de la soberania popular y de la igualdad, porque se rechazan los su-
puestos de la libertad y la democracia, que son los principios que el consti-
tucionalismo proclama, los textos constitucionales se ven sometidos a la mas
radical confrontacién polémica. Bastaria leer las Considérations sur la Fran-
ce, de Joseph de Maistre (12) para comprobar la exactitud de este aserto.

Naturalmente, la defensa de la Constitucién tiene que tomar en estas cir-
cunstancias una perspectiva, a su vez, politica y total, Frente a los realistas y
conservadores, y frente a los idedlogos del absolutismo y de la soberania del
principe, se engendrara la idea de que el Unico guardidn de fa Constitucion
capaz de defenderla tiene que ser el pueblo. Robespierre lo expresa con sobre-
saliente claridad cuando escribe: «En medio de las tormentas promovidas
por las innumerables facciones a quienes se concedieron medios y tiempo su-

(10) Cfr. J. ImeerT, H. MOREL, R.-J. DUPUY: La penséc politique des origines a
nos jours, Paris, 1969, pag. 297.

(113 C. ScHmITT: op. cit.

(12} ). De MasTRE: Considérations sur la France (1797), Tours, 1877, pags. %-
105, donde habla «De linfluence divine dans les constitutions politiquess.
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ficiente para fortificarse; en medio de las divisiones intestinas pérfidamente
combinadas con la guerra exterior, fomentadas por la intriga y la corrupcion,
favorecidas por la ignorancia, por el egoismo y por la ingenuidad, es preciso
que los buenos cindadanos tengan un punto de apoyo y una sefial de alista-
miento. Ese punto y esa seiial no pueden ser otros que la defensa de fa Cons-
tituciony (13).

Se explica de esta suerte por qué en Europa, y concretamente en Francia,
aparte de otras razone¢s en nada despreciables y agudamente aducidas por
Mauro Cappelleiti {14), el control de constitucionalidad de las leyes comience
tomando un caricter puramente politico. Hubiera constituido una contradic-
cién insalvable el proclamar, de una parte, al pueblo defensor politico de la
Constitucion y entregar, por otro lado, a la justicia, en lugar de al Parlamento,
el control de constitucionalidad, mAxime en un momento en que los jueces, fie-
les servidoras del antiguo régimen en el que vendian y compraban sus cargos
au méme titre que leurs maisons et leurs terres (15), representaban uno de Ios
estamentos mds decididamente. beligerantes contra la corriente constitucional.

Se comprende igualmente de este modo el porqué en América no se
plantea siquiera en un principio el problema de la defensa de la Constitucion,
A diferencia de lo que ocurrié en Europa, donde el constitucionalismo se
abrid paso ¢n sociedades divididas en intereses e ideologias dispares, la Cons-
titucion americana se crea en un marco social e ideoldgico homogéneo. Nada
tiene de particular por ello que, libre de los ataques politicos y de las criticas
ideologicas radicales, el sistema americano de justicia constitucional asuma
una orientacién exclusivamente técnica. Sus problemas no fueron otros, al
menos en sus comienzos, que los de impedir la ruptura de la coherencia in-
terna del ordenamiento constitucional, Por eso, no le falta razén a Jerusalem,
al afirmar que el sistema estadounidense no integra una verdadera jurisdic-
cion constitucional (16). Y no tanto porque la resolucién de los conflictos ju-
risdiccionales se atribuya formalmente a los drganos judiciales ordinarios,
cuanto porque la jurisdiccion ordinaria, encargada de resolver esos conflictos,
no se caracteriza, como ya veremos sucede en Europa, por ser el guardiin de
los valores politicos insitos en la Constitucion.

(13) M. oe RoBESPIERRE: «Textes choisis», en Editions Sociales, t. 1, s. d., pag. 159,

(14) CAPPELLETTL: op. cit.. pigs. 84 y sigs., donde alude a tres tipos de razones:
histéricas, ideolégicas y practicas que condicionaron el establecimiento de un sistema
pelitico, y no judicial, de control de constitucionalidad.

(15) Cfr. P. CucHE y I. VICENT: Procédure civile, Paris, 1963, pag. 138.

(16) JerusaLEM: Die Staatsgerichisbarkeit, Tubinga, 1930, pag. 54. Cit. H. FIX Za-
MUDIO: Veinticinco afios de evolucion de justicia constitucional, 1940-1965, México,
1968, pip. 16,
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El segundo momento importante, en la historia del constitucionalismo
europeo, es el del pouvoir neutre, intermédiaire y régulateur, ya entrevisto por
Benjamin Constant en 1814, en sus Réflexions sur les constitutions et les ga-
ranties, y ampliamente desarrollado después en su Cours de politique consti-
titionnelle (17). No es ahora la ocasién mds propicia para desarrollar, por-
menorizadamente y en detalle, una teoria que para algunos representa «la
forma cldsica del verdadero constitucionalismo» (18). Me importa constatar
solamente que con ella se integra y se reconoce en el Estado constitucional
la posicion del Rey. Lo que condiciona, a efectos de nuestro razonamiento
actual, que los ataques a la Constitucion, promovidos por las fuerzas politicas
conservadoras y mondrquicas, en los inicios del movimiento constitucionalis-
ta, pierdan todo su sentido. La gran polémica sobre el titular Gltimo de la
soberania, monarca o pueblo, la resuelve asi el pensamiento liberal doctri-
nario convirtiendo al Monarca, en cuanto poder neutral, en guardidn de la
Constitucion, y reservando al pueblo su irrenunciable derecho de sujeto so-
berano. Defender la Constitucion implicaria, de esta forma, defender al mis-
mo tiempo los derechos del rey y los derechos del pueblo.

Ni que decir tiene que la teoria del poder neutro y moderador en la que,
segln la conocida expresion de Thiers, «el rey reina, pero no gobiernay» {19),
presupone una sociedad pacificada, politica e ideolégicamente, donde no se
discutan los fundamentos en gue descansa todo el edificio constitucional. Con
razon escribié Lorenz von Stein que esta época (1789-1848) represent6, no
sOlo para Francia, sino para el mundo entero: «La fuente mas profunda e
inagotable de verdades acerca de 1a Constitucion y la sociedad» (20. Por eso,
en aquellos paises donde la integracion del pueblo y del monarca en la Cons-
titucién no se realizé de una manera abierta y decidida, la teoria del poder
moderador no llegd a comprenderse. Es el caso de Alemania, por ejemplo.
Seydel observara, desde la éptica del Derecho publico asleman, de marcado

(17) B. ConstanT: Colflection compléte des ocuvres de Benjamin Constant, Paris,
1818.

(18) La afirmacién corresponde a Lorenz von Stein, citado por C. ScHMITT:
op. cit.,, pag. 165.

(19) La frasc de Thicrs, del afio 1829, dice asi: «Le roi régne, lcs ministres gou-
vernent, les chambres jugent.» Sobre el significado de csta formula, véase ESMEIN-
NezaRD: Eléments du Droit Constitutionnel, 1, Paris, 1921, pag. 231, En su discurso
a la Camara de Diputados de 13 de marzo de 1846, Thiers se ratifica en sus ideas. Dicc
asi: «l’avais écrit en 1829 ce mot devenu célébre: le roi régne et ne gouverne pas.
Je Tavais écrit ecn 1829, Est-ce que vous crovez que ce que jai écrit en 1829 je ne Ic
pense pas cn 18467 Non, je le pense encore, je le penserai toujoursy, en Discours Par-
femcemaires, t. V1L, Paris, 1951, pag. 144, .

(20) Citado por SCHMITT: op. cit., pag. 165,
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cardcter autoritario, que la figura del Monarca desaparece cuando al reinar
(régner) se le quita ¢l gobernar (gouverner) (21).

Ahora bien, un poder moderador y neutral, encargado de resolver los con-
flictos entre el Parlamento y el Gobierno, no es un defenser politico de la
Constitucion frente a hipotéticos ataques que le vengan de fuera, por la sen-
cilla raz6n de que su asentamiento constitucional se basa precisamente en el
supuesto de una sociedad pacificada en que ese tipo de ataques no se pro-
ducen. Tampoco es un defensor juridico de Ja Constitucion, frente 2 las posi-
bles incongruencias internas que la puesta en practica de sus mecanismos
pueda generar. Lo que explica que el cardcter de guardiin de la Constitu-
cion, que para él se reclama, revista, ante todo y sobre todo, una configura-
cién simbélica. Dicho en otras palabras, el constitucionalismo decimondnico
opera, una vez salvados los escollos iniciales, desde la creencia de que su
construccion es tan perfecta que no necesita guardian de ningin tipo.

Tendria que ser Ja propia marcha de la historia quien, al poner de mani-
fiesto las contradicciones y falacias de la sistemdtica juridica y politica libe-
ral, colocara de nuevo al pensamiento constitucionalista ante la necesidad de
encontrar un guardidn efectivo y no meramente simbdlico para Ia Constitu-
cién. A raiz de la primera guerra mundial, y por obra del memorable jurista
Hans Kelsen se crea en Austria, en la Constitucion de 1920, el primer Tribu-
nal Constitucional. Con lo cual se inaugura esa tercera y tltima ¢tapa, a que
antes me referia, en la historia del constitucionalismo modemo.

Como es obvio, para entender debidamente, y en su profundo sentido, el
significado politico y juridico de la moderna jurisdiccién constitucional, se
hace necesario comprender de antemano la situaciéon historica en la que ésta
emerge y los fines que, dentro de ella, estd llamada a desempefiar. A este res-
pecto, el primer dato ante el que lastimosamente nos enfrentamos, es ante
una crisis generalizada del propio concepto de Constitucién. Descubrir su
verdadera envergadura, y su profunda razén de ser, nos ayudara, sin duda, a
situar la jurisdiccidén constitucional en su correcta y exacta perspectiva,

(21) Max von SEYDEL: Staatsrechiliche und politische Abhandlungen, Leipzig, 1893,
phg. 140. Lo que forja la dogmatica del Derecho phblico alemin es el Principio Mo-
narquico, segn el cual la soberania, si bien se asigna al Estado, continta encarnada en
la figum del principe. La integracién pucblo y principe en el sisterna constitucional no
se realiza del mismo medo que en Francia. Por eso la teoria del poder moderador no
sc comprende en el 4mbito de la cultura juridica germénica donde las corrientes auto-
ritarias son muy claras. Cfr. M. HERRERO: E! principio mondrquico, Madrid, 1972, p4-
ginas 17 y sig. Cfr. STENGEL: Staaisrecht der Konigrechs Preuszen, Friburgo, 1894, pé-
ginas 36 y sig.
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111
LA CRISIS DEL CONCEPTC DE CONSTITUCION

En la literatura juridico-politica son muchos los autores que insisten en
la inexorable quicbra historica del concepto de Constitucion clasico. Del
conocido ensayo de Burdeau (22) a la machacona insistencia de Forsthoff (23)
sobre el tema, los testimonios doctrinales en este sentido podrian multiplicar-
se (24). Pero no interesan tanto las apelaciones docirinales, como describir
las formas en que esa crisis gencraiizada del concepto de Constilucion se ma-
nifiesta rcalmente.

En una visién esquemdtica, y sin duda criticable, cabe plantear la crisis
moderna de la Constitucion bajo una triple perspectiva: En primer lugar,
como crisis juridica, en segundo lugar como crisis politca y, por ultimo, como
crisis ideologica. Analicémoslas separadamente.

1. Crisis juridica de la Constitucion

Afirma Burdeau «que juridica y politicamente la Constitucion es creadora
de orden y unidad. Juridicamente porque introduce en la multiplicidad de
las normas el principio de jerarquia, al presentarse como norma inicial y bé-
sica de la que dependen todas las demds», Y a continuacion, afade: «La
unidad del sistema juridico y la oficializacion de una idea del Derecho inspi-
radora de! orden social, se convierten asi en fundamentos sobre los que
descansa Ia nocién de Constituciény (25).

No se necesita excesiva perspicacia para percatarse de que esta unidad
del sistema juridico, basada en el cscalonamiento de las normas, segin la
formula clasica de la pirAmide, se ha roto como consecuencia de las deman-
das sociales ¥ los cambios importantes operados en la estructura del moderno

(22) Burpeau: «Une suervivance: la notion de Constitution», en L'évolution du
Droit Public, Etudes en 1'honneur d'Achille Mestre, Paris, 1956, pag. 54.

(23) ForsSTHOFF: Problemas actuales del Estado social de Derecho en Alemania,
Madrid, 1966, pags. 32-33.

(24) Cfr. TomAs VILLARROYA: «La Constitucién y su problemdlica actual», en Es-
tudios en honor del profesor José Corts Grau, Valencia, 1977; PabLo Lucas VERDU:
«Reflexiones sobre cl significado actual de la Constituciény, cn Revista de la Facultad
de Derecho de fa Universidad de Oviedo, 1958; MaTHIOT: «Agonia di alcuni vecchi
principii», en 1l Politico, 1950, pags. 233 vy sig.

(25) BURDEAU: op. cit., pag. 57.
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Estado representativo. Ni todo el derecho procede ya de la Constitucion,
ni, o que es méas grave todavia, el derscho emanado en consonancia con la
normativa constitucional, es el considerade como el mas eficaz para resolver
los problemas de la vida cotidiana. Si nos fijamos en ¢l mundo laboral y sin-
dical, constituye una evidencia incontestable, en la mayoria de los paises, que
las reglas reguladoras de la disciplina sindical se producen al margen, y mu-
chas veces en contra, de la legalidad estatal, El hecho, sin embargo, no ten-
dria mayor trascendencia, si no fuera porque esos sectores privados, y juridi-
camente autonomos, s¢ convierten en los verdaderos centros de referencia
para los individuos aisladamente considerados. Son las esferas privadas las
que toman ¢n cuenta, mientras la esfera piblica se desvanece, como una cons-
truccién artificial v lejana (26). Werner Weber recoge esta idea con singular
precision cuando afirma: «8i el individuo ya no puede contar sélo consigo
mismo para organizar su propia vida, sino que para dar una base de seguri-
dad a la propia existencia necesita insertarse en alguna organizacion colec-
tiva, y si los hombres en su existencia de grupo como mineros, metalirgicos,
comerciantes, empresarios de transportes, agricultores, industriales..., etc., de-
penden al mismo tiempo de las manipulaciones de los mecanismos del Esta-
do, es légico que ellos reclamen al cuadro directivo de su propio grupo que
ejerza presiones, en un sentido que les sea favorable, sobre tales manipu-
laciones de los mecanismos del Estadon (27).

Por otro lado, es el mismo Estado quien, a tenor de todas estas circuns-
tancias, se ha visto compelido a conferir una orientacién diferente a su mis-
ma legalidad. La ley ha dejado de ser «la regla general y abstracta del com-
portamiento humano», para pasar a convertirse en medida concreta, en acto
de confirmacion politica y, a menudo, ¢en puro convento con los propios
grupos de intereses privados. «;Qué tienen atin en comin --se pregunta Ba-
chof (28)— con el concepto clasico de ley, por dar solo un par de ejemplos,
las leyes de ayuda a la inversién o los preceptos sobre el fomento de la in-
dustria pesquera del arenque?»

Como es natural, al convertirse la ley en simple medio para la realizacién
de cambiantes fines politicos, para el fomento o la contencion de intereses
particulares y concretos, su auctforitas, producto en otro tiempo de su gene-

(26) Cfr. HaBermas: Capital monopolista y sociedad autoritaria, Barcelona, 1973,
pagina 37,

(27} W. 'WeBER: «Des politische Kridtesystem in der Wohlfahrisstaatlichen Massen-
demokraties, en Schriftenreite des Deutschen Industrie und Handelsiags, n* 39, 1956,
pagina 43,

(28) Orro BacHOF: Jueces y Constitucion, Madrid, 1963, pag. 42.
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ralidad, ha quedado inapelablemente quebrantada. Y con ella, como no podia
suceder de otra manera, la Constitucion, en cuanto norma normorum ha en-
trado también en crisis.

2. Crisis politica de la Constitucion

La Constitucién que, originariamente, se configura como sistema juridico
de garantias para los individuos, desde sus comienzos también pretende orde-
nar de manera total la estructura del Estado y la entera realidad politica.
Acabamos de ver como su funcién juridica garantizadora ha ido paulatina-
mente perdiendo vigencia social, en la medida que los individuos encuentran
en grupos y asociaciones privadas mas sélidos y eficaces cobijos. No ha co-
rrido, no obstante, mejor suerte esa otra mision conformadora y ordenadora
de la vida del Estado, como a continuacion tendremos ocasién de comprobar.

El Estado actual, como se ha repetido tantas veces, nada tiene que ver con
el Estado liberal de Derecho clasico. Expresiones como Daseinvorsorge, Wel-
fare State, Estado Social de Derecho, no hacen sino reflejar, con sobresa-
liente plasticidad semantica, la existencia de una nueva realidad. Si en el Esta-
do Liberal de Derecho la funcion del Estado quedaba reducida, segin la frase
feliz de Lassalle, a la de simple vigilante nocturno, hoy el Estade ha pasado
a ser «pedagogo, investigador, patrono, banquero, constructor, regulador de
precios, orientador de inversiones y tantas y tantas cosas que le permiten con-
trolar, pricticamente, toda la vida social y econdmica del pais» (29). El puro
desbordamiento cuantitativo de las funciones estatales bastaria, por si solo,
para explicar el hecho de que las Constituciones liberales clisicas hayan su-
frido conmociones importantes. La Constitucion en el siglo xix —ha escrito
Burdeau (30)— lograba abarcar la totalidad o cast totalidad de la vida
politica, por cuanto el dmbito de la misma, al ser reducido, se prestaba a tal
aprehension. Hoy en dia la Constitycidon se ha visto inexorablemente so-
brepasada por la desmedida amplitud de las funciones que estaria llamada a
encayzar. Pero hay mds.

Aparte del cambio cuantitativo que se acaba de resefar, se han producido
otro tipo de transformaciones de mayor significacion y relevancia. A conse-
cuencia del pluralismo y la fragmentacion tipica de la estructura social con-
temporanea, la mayor parte de ias Constituciones surgidas a partir de la se-
gunda gran guerra, reviste un marcado carécter anfibologico. Al ser produc-
to del pacto entre fuerzas politicas contradictorias y con intereses sociales

(29} T. VILLARROYA: op. cil., pag. 660,
(30) BurDEAUL: loc. cit,
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diferentes, los principios ideologicos que las orientan tienen, por fuerza, que
resultar ambiguos. Lo que se traduce en que ni la Constitucidn pueda ser
considerada como la armadura de un sisternz social homogéneo, ni pueda
concebirse tampoco como un arma de gobierno eficaz. Su neutralismo ideocld-
gico y sus pretendidas aspiraciones técnicas, para lo que terminan sirviendo,
en realidad, es para primar los hechos sobre el derecho, Porque la coficiali-
zacion de una idea del derecho, que fundamente el orden social, no aparece
recogida en las Constituciones, la politica se queda sin otra inspiracién posi-
ble que la que le otorgan los intereses mas inmedialos.

Cor todo, cuando la crisis politica de la Constitucién adquiere su dimen-
sién mds pitetica, no es a la hora de contemplar su incidencia y su funcién
crientadora de la accion del Estado, sino cuando se toma en consideracién
la misma estructura estatal. Es ahi donde se muestra la mds tajante y radical
separacion entre la normativa constitucional y la realidad politica. El ejem-
plo de los partidos coustituye todo un simbolo que no estard de mas que
recordemos.

Habiendo representado los partidos, probablemente, el fenémeno politico
mds importante de los dltimos cien afios, es lo cierto, sin embargo, que su
existencia ha sido ignorada por los ordenamientos constitucionales. Lo que
no tendria otra relevancia si no fuera porque este sistemdtico desconoci-
miento, para lo iinico que ha servido ha sido para dar pabulo a un constitu-
cicnalismo nominal, y para que nos acostumbremos a considerar a la Counsti-
tucion como un relicario de principios que hoy no tienen ninguna virtuali-
dad. De esta suerte, principios constitucionales que otrora parecieron intan-
gibles, como el principio de la division de poderes, o la prohibicién del man-
dato imperative, han quedado reducidos a meras ficciones juridicas. Hoy sa-
bemos que los parlamentarios no votan libremente sino obedeciendo ordenes
de sus partidos. Sabemos igualmente que la funcién de mutuo control enire
los distintos poderes del Estado, que pretendia satisfacer la vieja teoria de la
divisién de poderes, ha sido sustituida por una nueva y diferente forma de
equilibrio. El juego de fuerzas politicas no se contrapesa ya entre el legislati-
vo y ¢l ejecutivo, habida cuenta que los partidos electoralmente triunfantes
suelen estar en ambos, sino entre mayorias y minorias, entre los partidos que
ganan las elecciones, pero pueden perderlas en el futuro, y los partidos que
pierden las elecciones, pero en una préxima convocatoria pueden resultar
vencedores.

Quiérase 0 no reconocer, la realidad estatal no es la que nos describen
las Constituciones, sino algo muy diferente. Si se pretendiera conocer los cen-
tros de decision politica mds importantes, habria que ir a buscarlos a los
comités y comisiones ejecutivas de los partidos y no a los Parlamentos o a
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los Gabinetes. No resulta, por tanto, descabellado el juicio de Burdeau cuan-
do escribe: «Ciertamente siguen redactindose Constituciones, pero con ello
s¢ trata tal solo de perpetuar un rito que ha perdido su sentido, y que no
pasa de ser un simple hecho, expresion unica de la supervivencia de las
Constituciones, en un medio en el que son impotentes para imponer sus
teyes» (31).

3. Crisis ideologica de la Constitucion

La crisis juridica y la crisis politica de la Constitucién van a condicionar,
como es obvio, s crisis ideologica. A pesar de la afirmacién de C. Schmitt
de que «en ¢l desarrollo historico constitucional del Estado europeo conti-
nental, la divergencia entre la legalidad y la legitimidad se han convertido en
el destino de este Estado» (32), no se puede, ni se debe olvidar que durante
bastante ticmpo, y segin la clasica formulacién de Weber, Ia legalidad, y la
creencia en la legalidad, sirvieron de criterios politicos legitimadores.

Es verdad que durante et siglo xix no faltan las exhortaciones contra la
pretension racionalista de reducir Jos ricos procesos de la vida politica al es-
quematismo legalista. Ya antes de la revoluciéon de 1848 fue acuiada en
Francia la expresion de que la legalidad mata (la légalité tue). Y fue el pro-
pio Luis Napoleén quien, inmediatamente después de 1848, establecié en sus
proclamas la peticidn de principio de abandonar la legalidad para entrar de
nuevo en el derecho (de sorrir de la légalité pour rentrer dans le droit}. Sin
embargo, ¢l hecho de que la polémica politica se presentara en términos
de legalidad o abandono de la legalidad, pone claramente de manifiesto que
la legalidad conservaba todavia un notable potencial ideolégico.

Seria como consecuencia de la pérdida del caricter de generalidad de la
ley, de la incapacidad funcional de las constituciones para resolver los infini-
tos problemas de la vida social, v de la propia }ejania de todo el aparato del
Estado liberal de la sociedad en que estaba inmerso, como se terminaria, en
un proceso lento, pero inexorable, haciendo que las cuestiones de legalidad
dejaran de presentarse en términos ideoldgicos y como cuestiones de legiti-
midad. Si en la democracia constitucional cldsica, la Constitucién consagra
al gobernante, y, al mismo tiempo, lo limita y lo controla, en la democracia
contemporinea, lo que va a importar antes que nada, seri la conexién enfre
gobernante y gobernado. Por encima de la voluntad de la ley se colocard de
esta forma la voluntad del pueblo. Con lo cual, los problemas de legalidad

(31) Ibid.
(32) C. ScemiTT: Legalidad y legitimidad, Madrid, 1971, pag. 13.
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perderdn su condicion de problemas ideoldgico-paliticos, para convertirse en
problemas puramente técnicos o de simple conveniencia.

v
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO GUARDIAN DE LA CQONSTITUCION

Es en este panorama francamente desalentader, y ante la crisis generali-
zada del concepto de Constitucion cldsico, cuando Ia jurisdiccion constitucio-
nal opera su més espectacular despliegue en el juege de los mecanismos del
Estado moderno, La pregunta que s¢ impone es: ;Qué sentido tiene introdu-
cir mecanismos de defensa del orden constitucional, cuando Ia Constitucion
ha perdido su prestigio y ha dado muestras, por todas partes, de su incapa-
cidad y suv ineficacia?

Ocurre, sin embargo, v es ésta una matizacion que me parece trascenden-
tal, que la impresionante quiebra histérica de los principios organizativos
en que descansaba el viejo orden liberal, no implica en modo alguno la quie-
bra de los valores que ese orden pretendia realizar. Las ideas de libertad y de-
mocracia, siguen estando presentes en el espiritu humano, y aungue las Cons-
tituciones hayan dado pruecbas basiantes de su impotencia, continlan, no
obstante, representando la Unica via razonable a través de la cual esas
ideas pueden realizarse en la historia. Asi s¢ explica que se sigan redactan-
do Constituciones y que, a pesar de los pesares, la Constitucién no haya des-
aparecido definitivamente. De Jo gue se trataria entonces, no es de negar los
supuestos cn que reposa todo el constitucionalismo, sino de procurar que
esos supuestos no queden convertidos en letra muerta de la ley. Para cum-
plir esta noble misién, en un universo politico descompuesio y cadtico, es
para lo que precisamente aparece la justicia constitucional.

No deja de ser sintomdtico que cuando en Europa se plantea la gran po-
lémica sobre la jurisdiccion constitucional, es precisamente en el contexto
politico de los afios veinte, precursores de terribles y trdgicas dictaduras. Y no
deja de ser tampoco significativo el hecho de que hayan sido Italia y la Re-
publica Federal de Alemania, los dos paises que padecieron el yugo de la
tirania, quienes hayan desarrollado més eficaz y coherentemente sus sistemas
de justicia constitucional,

Ahora bien, que la justicia constitucional nazca histéricamente como res-
puesta a una crisis generalizada del concepto de Constitucién, obliga, antes
de nada, a establecer un adecuado y radical planteamiento sobre cudles ha-
bran de ser sus funciones. No se trata ya tan solo de desarrollar silogistica-
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raente, como hizo la practica judicial norteamericana, la idea de que porque
Ia Constitucion es lex superior, en caso de conflicto con una norma inferior,
su criterio deba prevalecer. En otras palabras, no se trata de entender la ju-
risdiccién constitucional como un mecanismo encargado simplemente de intro-
ducir coherencia en la vida juridica del Estado. Aunque mucho mds delicada
v dificil, su mision consistir4, ademas, en convertirse en guardian de la Cons-
titucion. Leibholz lo expresa con toda contundencia en un pérrafo que no
me resisto & transcribir: «El Tribunal Constitucional —dice— es el ”supremo
guardian de la Constitucion™, Y es legitima la aplicacién de este concepto,
porque gracias a él se puede concebir dicho Tribunal como el érgano que
tiene que decidir en suprema y Gitima instancia en Derecho, ante el pueblo
vy ¢l Estado, sobre las controversias juridicas y diferencias de opinién que la
ley fundamental le somete. Existen otros érganos que pueden reivindicar
este mismo titulo en correspondencia zl ejercicio de sus funciones constitu-
cionales. Sin embargo, desde el punto de vista juridico-constitucional, el nico
organo que estd llamado a ser el “supremo guardidn de la Constitucién™ es
el Tribunal Constitucional» (33),

Que los Tribunales Constitucionales se configuren como guardianes de la
Constitucion no representa, por supuesto, una simple frase. Significa, en pri-
mer lugar, que se va a operar una ampliacion importante de sus esferas de
competencias. Hasta antes de la segunda guerra mundial, hablar de justicia
constitucional equivalia a hablar de control jurisdiccional, de la judicial
review, tal y como fue abordada y entendida por la tradicién juridica ameri-
cana. Hoy en dia, por el contrario, el control de constitucionalidad es dnica-
mente un apartado (si bien, importante y nada desdeiiable) de una fenomeno-
logia mucho més rica y compleja (34). A su lado hay que situar institucio-
nes y actividades tan decisivas como la Verfassungsbeschwerde, la resolucion
de los conflictos entre los Organos superiores de! Estado, la declaracién de
anticonstitucionalidad y la prohibicién, en su caso, de los partidos politicos,
la declaracion de pérdida de derechos fundamentales, etc., etc. Como no podia
ser de otra manera, la justicia constitucional ha ido enriqueciendo su conte-
nido hasta limites, que no hace todavia mucho tiempo hubieran resultado
insospechados. Piénsese, por ejemplo, en la temdtica de los partidos politicos.

En 1928 es cuando con la publicacion de Ia obra de Triepel, Die Sraats-
verfassung und die politischen Parteien, s¢ introduce por vez primera en la

(33) G. LeisuoLz: Problemas fundamentales de la democracia, Madrid, 1971, pa-
gina 148.

(34) Sobre las distintas manifestaciones de la justicia constitucional, véase el libro
del célebre jurista v periodista austriaco RENE MaRrcic: Verfassung und Verfassuns-
gericht, Viena, 1963, pigs. 93 v sigs.
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literatura cientifica el neologisrno Legalisierung der Parteien. Ni que decir
tiene que en los codigos constitucionales su recepeién fue, naturalmente, mu-
cho mas tardia y a su vez m4s limitada. No puede menos de causar asombro,
por tanto, que en un periodo histérico tan limitado, la actividad de los parti-
dos, de ser una actividad ignorada por el Derecho, haya pasado a convertirse
en objeto de atencion de la justicia constitucional. (Me refiero a las sentencias
del Tribunal Constitucional alemdn sobre el S.R.P. y el K.D.P)

Naturalmente, si esto ha sucedido asi es porque inexorablemente asi tenia
que acurrir. Si los ataques al orden constitucional proceden, como ya sefiald-
bamos anteriormente, de Jos frentes mas dispares, es logico que la jurisdic-
cién constitucional, en cuanto defensora de la Constitucion, enriquezea tam-
bién sus competencias. El profesor Fix Zamudio (35) ha distinguido entre
medios de defensa que se refieren a los problemas que surgen en el funciona-
miento normal de las instituciones del Estado, y los que se refieren a las alte-
raciones y violaciones flagrantes del ordenamiento juridico. Pues bien, no ca-
bria imaginar una justicia constitucional eficaz que no abarcara tanto a los
unos como a los otros. Tomemos de nuevo cl ejemplo de los partidos politi-
cos. ;De qué serviria someter al més estricto control de constitucionalidad a
todas las instituciones del Estado, dejando al margen la actividad de los par-
tidos, cuando sabemos que las decisiones politicas fundamentales se toman en
sus Comités y sus Comisiones Ejecutivas y no en los Parlamentos ni en los
Gabinetes?

Con todo, no es el simple aumento de competencias formales ¢l aspecto
més caracteristico de la actual justicia constitucional, ni lo que permite defi-
nirla, sin ambages, como guardiAn de la Constitucién. Lo verdaderamente
nuevo y original viene dado por el hecho de que el juez constitucional —y el
caso alemdn representa un paradigma de excepcion—, ya no es sdlo un vigi-
lante del cumplimiento de la ley, sino que, ademds, se ha convertido en ei
vigilante y el encargado de hacer cumplir a los érganos del Estado y a los
cindadanos €l orden fundamental de valores insitos en la Constituciéon, Ra-
zones legales y doctrinales avalan suficientemente esta circunstancia.

Desde el punto de vista estrictamente legal, es lo cierto que la mayoria de
las constituciones modernas incluyen en su articulado referencias precisas a Ja
dignidad e inviolabilidad de la persona humana, a los derechos naturales, a
los valores de la democracia y de la libertad. Es frecuente, ademds, que estas
referencias se inserten, a la hora de regular los procedimientos de reforma
constitucional, en las llamadas cldusulas de intangibilidad, pasando a cons-
tituir de esta forma una especie de superlegalidad constitucional. No merece

(35} Frx Zamuoro: op. cit, pag. 14,
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la pena discutir ahora la procedencia o improcedencia de que en los textos
constitucionales se recojan o no dichas cldusulas. El problema de los limites,
tanto explicitos como implicitos, a la reforma constitucional, termina siendo
siempre un problema juridicamente insoluble. Lo importante, en todo caso,
es resaltar que, porque las Constituciones introducen en su horizonte norma-
tivo referencias precisas al orden de valores en donde encuentran su inspira-
ci6n, la perspectiva en que se sitda la concepcion de los derechos fundamen-
tales, y de los principios inspiradores del orden politico, cambia completa-
mente de sesgo. En frase grifica de Herber Kriiger: «Antes los derechos fun-
damentales sélo valian en el 4mbilo de la ley, hoy las leyes solo valen en el
Ambito de los derechos humanos» (36).

El abandono que, desde una perspectiva doctrinal, esta actitud supone
respecto al viejo positivismo legalista no puede ser mds claro. El dogma de
la omnipotencia de la ley se ve sustituido por un dogma mucho mas viejo y
nunca del todo olvidado. Utilizando la conocida férmula de Hermann
Jahtreiss «se trata de un retorno de la idea de la ley como previa al Derecho,
a la del Derecho como previo a la ley» (37).

Las consecuencias que de este cambio en los planteamientos constitucio-
nales van a derivar para la justicia constitucional, no pueden ser més tras-
cendentales. Mientras las reglas del control judicial —dice Otto Bachof (38)—
estuvieron vagamente formuladas, sujetas a dudas en cuanto a su obligatorie-
dad, y entregadas a la discrecién del legislador en cuanto a su vigencia en el
tiempo, el control judicial tuvo que seguir siendo un arma sin filo e ir a parar
finalmente al vacio. Hoy en dia el juez constitucional conoce que existe un
orden fundamental de valores, que ni el propio legislador constituyente puede
alterar, v conforme al cual debe, en los casos oportunos, razonar sus senten-
cias. En ese orden, se establecen principios tales como la democracia, la for-
ma parlamentaria de gobierno o Ia divisién de poderes. Asi las cosas, negar
que la justicia constitucional es el auténtico guardian de la Constitucién, sighi-
ficaria simplemente negar la evidencia (39).

(36) H. KrUGER: Grundgesetz und Kartellgeseizgebung, Bonn, 1950, pag. 12

(37y Citado por BACHOF: ap. cit., pap. 36.

(38) BacHoF: ap. cit., pag. 30

(39) El hecho de que ¢l juez pueda v deba juzgar teniendo en cuenta el orden de
valores subyacentcs a la Constitucion nos debe hacer recordar el sentido de 1a afirma-
cion que recogiamos al principio, sobre la posibilidad de un control de constitucionali-
dad incluso en el supugsto de una Constitucion flexible, Por otro lado, en ¢l marco de
las constituciones rigidas abre la posibilidad de declarar anticonstitucionales normas
de la propia Constitucién. A este respecto, Bachof ha sostenido que las normas cons-
titucionales contrarias a los principios de Derecho natural (hayan sido o no expresa-
mente reconocidos por la Constitucion) son invalidas. Dichos principios —entiende—,
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v
ALGUNOS PROBLEMAS DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La desmesurada ampliacién de competencias de la justicia constitucional
y la importancia politica que sus sentencias pueden revestir, ha hecho que,
con frecuencia, se contemple con recelo a este nuevo guardidn de la Constitu-
cion. Dos tipos de criticas son las que més insistentemente han recaido sobre
&, Unas de cardcter estructural, otras de caricter funcional.

Desde el punto de vista de la estruciura del Estado liberal de Derecho
cldsico, se ha insistido en que el incremento acentuado del poder de los jueces,
con la correlativa y proporcional disminucion de la significacién del poder
legislativo y del poder ejecutivo, terminaria dando al traste con la teoria de la
division de poderes. De este modo, frente al Estado legislative parlamentario,
y frente al Estado administrativo (40), de lo que habria que comenzar a ha-
biar ¢s del Estado judicial, en el que «el juez —en expresién de Forsthoff—
es quien decide, apoyandose en el Derecho, sobre cuéindo estd él mismo su-
jeto a la ley y cuando deja de estarlos (41).

No merece la pena discutir en qué medida el gobierno de los jueces es
una realidad o no lo es {(42). A nivel puramente indicativo me interesa, sin

en cuanto limites superconstitucionales de la soberania del Estado, vinculan con inde-
pendencia de su positivacion, que solo ticne eficacia declarativa, no constitutiva.
(Cfr. Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, Tubinga, 1951), Esta tesis suscité una
controversia entre Bachof y Apelt en 1952. Posteriormente, 1a hipdtesis de la pegativa
de un juez, cn cstos casos, a seguir la norma constitucional ha sido considerada por
Bachof como una lejana posibilidad. Cfr. Jueces y Constinucion, op. cit., pags. 58-59.
También sc ha planteado csta cuestién en la doctrina italiana. Véase, por ejemplo,
GarpacNaTT: «Il gindice di fronte alla legge ingiusta», en JUS, 1951, pag. 431 y sigs.

(40) Cfr. C. ScuMITT: Legalidad y legitimidad, op. cil. En ¢l prologo de esta obra
hace Schmitt una sugerente intcrpretacion de lo que é) llama Estado legislativo, Es-
tado administrativo y Estado jurisdiccional. Cfr. también Fix ZaMUDIO: op. cit., pa-
gina 152,

(41} FomrsTHOFF: Die éffentliche Verwaltung, Stutigart, 1964, pags. 41 vy sig,

(42) Cfr. Frx ZaMupio: op. cit.,, pag. 53, donde el insigne tratadista mexicano pone
de relicve que «la fuerza del cuerpe judicial como 6rgano supremo de justicia constitu-
cional no descansa como ¢s ostensible, en medios de caricter material, de los cuales ca-
rece, sino en su prestigio moral y en su estricta imparcialidads. Presentar en estas cir-
cunstancias la realidad de un Estado judicial en el mismo plano que se presenta la rea-
lidad del Estado administrativo no es correcto. El poder ejecutivo dispone de medios
malcriales de los cuales carece el poder judicial, Asi se explica que, frente a las cau-
telas con que, generalizadamente, se contempla el impresionante desarrollo del poder
cjecutivo no ocurra lo mismo con relacién al despliegue del peder judicial.
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embargo, y a efectos de lo que voy a mantener después, dejar clara constan-
cia de dos hechos:

1) Que las criticas formuladas contra un hipotético Estado judicial pro-
vienen, normalmente, de las concepciones juridicas més autoritarias. Los casos
de Schmitt y de Forsthoff constituyen dos cjemplos reveladores (43).

2) Que invocar la teoria de la divisién de poderes y condenar con ella
la posible incidencia del poder judicial en la vida del Estado, no pasa de
ser un recurso ideologico que, por estar parcial e interesadamente empleado,
le priva de todo fundamento. Es verdad que un aumento del poder judicial
implica por obligacién una disminucion de las atribuciones de los otros pode-
res del Estado, pero no es menos claro que histéricamente el poder judicial se
ha visto sensiblemente disminuido en sus atribuciones con relacién al legis-
lativo y al ejecutivo. Acrecentar ahora su influencia, acaso fuera més com-
pensar un tradicional desequilibrio histérico, que establecer mingin tipo de
preeminencia. Por otro lado —y es aqui donde el caricter ideoldgico de la
critica al poder judicial se muestra mas palpablemente— invocar en nombre
de la division de poderes una disminucion de las competencias judiciales,
obligaria, previamente, a exigir otros cambios més notables en ia estructura
del Estado moderno.

Es cierto, como dice Loewenstein, que la teoria de la division de poderes
¢s una teoria anticuada. Pero su condicién de reliquia historica no le viene
impuesta por la presencia omnipotente del poder judicial, sino por Ja exis-
tencia de otros factores que le son completamente ajenos. Piénsese en el
aumento de la importancia del poder ejecutivo en el moderno Estado admi-
nistrador, 0 en el no menos decisivo fenémeno de la partitocracia, al que més
arriba haciamos referencia. Condenar, por tanto, en nombre de una teoria pe-
riclitada, y politicamente destrozada, la cada ver mds creciente significacién
del poder judicial, supone establecer una condena que ni tiene base historica,
ni cimentacion légica ninguna, Que su utilizacion ideoldgica es patente lo
demuestra el hecho de que si en nombre de la division de poderes se esta-
blecié en Francia un control politico de constitucionalidad, en nombre de la
negacion de la division de poderes se llegd en la URSS, y en los paises some-
tidos a su influencia, a los mismos resultados (44).

(43) ForsTiOFF: Die &ffentliche..., op. cit., C. ScHMITT: La defensa de la Cons-
titucion, op. cit., paAgs. 32 y sig. En un sentido paralelo, TRIEPEL: Streitigkeiten Zwi-
schen Reich und Linder. Homenaje de Berlin a 'W. Kahl, Tubinga, 1923, pags. 19 vy sig.

(44) Sobre el principio de la unidad de poderes y sus repercusiones cn la URSS,
cfr. 1a insuperable obra de R. Davip: Les grands systémes de droit contemporains
{Dreoit comparé), Paris, 1966, pags. 208 y sip. Sobre la explicacién del control politico
de constitucionalidad en Francia, basado en la tcoria de Ja division de poderes, ofr.
CAPPELLETTI: op. cit., pag. 85.
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Mas importantes, y a su vez de solucién mas compleja, son Jas criticas
dirigidas a la justicia constitucional cuando se la enfoca en su perspectiva in-
terna y en la naturaleza de su funcién. Ya durante la vigencia de la Constitu-
cién de Weimar, el Tribunal estatal del Reich declaréd que «bajo cada litigio
constitucional se esconde una cuestion politica susceptible de convertirse en
un problema de Poders (45). Es indiscutible —como afirma Leibholz (46)—
que las cuestiones sometidas a la jurisdiccién constitucional son, a menudo,
de caricter politico y con repercusiones politicas importantes. Y he aqui ¢l
problema: ;La justicia constitucional representa un intento sagaz y Onico
de judicializacion de la politica, consumando asi esa tendencia de racionaliza-
cion del poder de la que hablara Mirkine-Guetzevitch? (47). O por el contra-
rio: ¢La justicia constitucional lo que implica, en realidad, es una politiza-
cién de la justicia que equivaldria a decretar su sentencia de muerte, como
advierte Carl Schmitt? (48).

No se puede negar que, en su estructura tipologica ideal, existe una con-
tradiccion interna, y pricticamente insalvable, entre la esencia de lo politico
y la esencia de lo juridico. Como ya indicara el socidlogo y estadista austria-
co Albert Schiffle (49), al final de la pasada centuria, esa contradiccién se
explica porque mientras la politica se encuentra aprisionada en una esfera
dindmica ¢ irracional, el Derecho, en su estructura esencial fundamental, es
un ente estatico y racional, que trata de sujetar y controlar las fuerzas vitales
que intentan precisamente expresarse € imponerse en el campo politico. Y es
este conflicto latente entre lo politico y lo juridico, entre existencialidad y
normatividad, epire naturaleza y razon ética, quien presta su singular im-
pronta a la justicia constitucional (50).

Se ha repetido con machacona insistencia que ¢l caracter politico de un
acto no excluye el conocimiento juridico del mismo, de igual modo que el re-

(45) Cfr. LEiBHOLZ: op. cit., pag. 149,

{46} LEBHOLZ: op. cil.

(47, MIRKINE-GUETZEVITCH: Modernas tendencias del Derecho constitucional, Tra-
duccién de Sabino Alvarez Gendin, Madrid, 1934, pags. 11 v sig.

(48) C. ScumiiT: La defensa de la Constitucion, op. cit., pag. 33. Dice textualmen-
te: «Lo mas comodo es concebir la resolucion judicial de todas las cuestiones politicas
como ¢l ideal dentro del Estado de Derecho, olvidando que con la expansién de la
justicia a una materia que no cs justiciable, sélo perjuicios pueden derivarse para el
poder judicial, Como frecuentemente he tenido ocasion de advertir, tanto para el De-
recho constitucional, como para el Derccho de gentes, la consecuencia seria no una
judicializacién de la politica, sino una politizacién de la justicia.n

(49 Citado por K. Mannhcim, quien comparte sus mismas ideas, en Ideologia e
utopia (edicion italiana de /I Muline) Bolonia, 1957, pags. 112 y sig.

(50) Cfr. LeiBHOLZ: op. cif., pag. 149,
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sultado politico de dicho conocimiento no tiene por qué despojarle de su ca-
récter juridico (51). Lo que significaria colocar a la actividad jurisdiccional
constitucional en el mismo plano que la actividad jurisdiccional ordinaria.

Son muchos, sin embargo, 105 aspectos que hacen pensar que se trata de
una afirmacién si no inexacta, no del todo, al menos, rigurosa.

Para cmpezar, no deja de ser sintomético el hecho de gue en los paises
donde la justicia constitucional se monta siguiendo el modelo austriaco —que
en definitiva es dénde surge la verdadera jurisdiccion constitucional— los
criterios de seleccién de los jueces sean distintos a los mantenidos para ope-
rar la seleccion de la judicatura ordinaria. Ignalmente es significativo el que,
50 pena de traicionar los objelivos Gltimos de la justicia constitucional, no
se puedan acoplar a ella algunos de los principios y mecanismos del procedi-
miento civil ordinario, Piénsese, por ejemplo, en el principio de justicia ro-
gada (da mihi facto dabo tibi jus). No se comprenderia que a la hora de
declarar anticonstitucional una determinada ley, el juez constitucional —y en
virtud del principio inquisitivo, contrario al de la justicia rogada— no inda-
gara mds alld de las pruebas aportadas por las partes para contemplar el
problema desde todos los dngulos y puntos de vista posibles.

Pero cuando la incidencia de lo politico sobre lo juridico adquiere, en Ja
justicia constitucional, su dimensién mdas notable, es a la hora de tomar en
cuenta algunas de las normas que han de servirle de fundamento para dictar
sus sentencias. La intreduccién en los ordenamientos constitucionales de f6r-
mulas como dignidad del hombre, libertad, principios del régimen politico,
Estado de Derecho, etc., exigen del juez una definicién previa de lo que debe
enienderse por todoes esos conceplos. Y es obvio, que esa definicion, mas que
juridica, es una definicién politica. Por este motivo, fueron el propio Kelsen,
en Austria, y Calamandrei, en Italia, quienes llegaron a sostener que los jue-
ces constitucionales desempefiaban en ocasiones mAas una actividad legislativa
que una actividad propiamente jurisdiccional (52).

Contra esa apreciacion se ha argiiido que ya no vivimos en el tiempo en
que se crefa que el juez, en general, deberia limitarse a aplicar la ley me-

(51) Cfr. Otro Bacuor: «Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik», en
Summum jus summa iniuria (Tiibingen - rechtswissenschaftliche Abhandlungen). Tabin-
ga, 1963, pags. 41 vy sigs.; 'W. WENGLER: Der Begriff des Politischen im Internationalem
Recht, Tubinga, 1956, pags. 40 vy sig.

(52) Cfr. CAPPELLETTI, op. cif.,, pags. 75-76. A juicio de CAPPELLETTI, tanto la opi-
nién de KELSEN como la de CALAMANDREI son equivocadas. En la misma orientacion
de KeLseN y CALAMANDREI convendria recordar el siguiente juicio de Esposimo: «Non
si nasconde che in alcunt casi la vaghezza del limite imposto al legislatore transformi
in discrezionale e politico il giudizio sul suo rispetto.s Cfr. Esrosito: La validita delle
leggi. Milan, 1964, pag. 24.
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diante procesos estrictamente légicos, y ateniéndose exclusivamente a sus
mandatos. El dogma de la falta de lagunas en el ordenamiento ha quedado,
como tantos otros, destruido, y Ia existencia de concepfos juridicos indeter-
minadas, que exigen la interpretacion del juez, afecta tanto a la justicia
constitucional como a la justicia ordinaria (53). Sin embargo, no se puede
desconocer que las repercusiones de este cambio son muy distintas en uno
y otro caso. La especial posicidn constitucional de la primera con relacion a
la segunda, impide que se pueda juzgar por igual, y con Ja misma medida, a
dos instituciones que ocupan lugares diferentes.

A1

CONCLUSION

Llegamos de este modo a un punto de nuestro razonamiento en el que
quiza ya convenga volver la vista atris para hilvanar de nuevo la linea argu-
mental. Habiamos dicho que la justicia constitucional aparece como un im-
presionante reto historico a una crisis generalizada del concepto de Consti-
tucién. De las someras referencias que al moderno e indiscutible guardidn
de la Constitucion acabamos de realizar, se infiere ahora incontestablemente
un nuevo y paraddjico problema. Con la creacién de la justicia constitucional,
Ia vigja estructura del Estado liberal de Derecho sufre otro embate importante
mds. El poder judicial ha dejado de ser, como en tiempos de Montesquien,
la bouche gui prononce les paroles de la loi, esto es, un poder en quelque fa-
gon nul, para pasar a convertirse, en un universo politico cadtico y dispar, en
la ultima instancia en quien se deposita la confianza para una posible racio-
nalizacion de la convivencia colectiva (Mirkine Guetzevitch). Lo que significa,
que a los aspectos en que segun veiamos se manifestaba la crisis de la Cons-
titucién, habria que afiadic uno més,

Se comprende asi que no hayan faltado las voces que vean en el cre-
ciente aumento de competencias, y en el amplioc margen de interpretacién

(53) Cfr. BacHOF: Jueces y Constitucidn, op. cit., pags. 11 y siguientes. Conviene
recordar que fue Oscar BULow quien en 1885, cn el célebre discurso rectoral de Tu-
binga sobre La ley y la judicatura, puso de relieve el papel de la interpretacion judi-
cial. En esa linca, los trabajos posteriores de ISy (Rechtsnorm und Enitscheidung), de
Heck {Das Problem der Rechisgewinnung), de EsserR (Grundsaiz und Norm}, de
WIEACKER, cicétera, viemen a confirmar que [a jdea que se tenia de la funcién judi-
cial en los tiempos de MONTESGUIEU —«la bouche qui prononce les paroles de la loiv—
ha cambiado por complete. Hoy el poder judicial no es en quelque fagon nul, sino un
poder que ¢junto a la ley crea el derccho para ¢l pueblo» (BULow),
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que corresponde a la justicia constitucional, al peligroso y temible Leviathan
de los tiempos modernos.

No obstante, y como también ya hemos expuesto, el problema no es
ése. Defender Ia Constitucion no supone defender la estructura y la forma
de organizacién en que, histéricamente, cristalizé el llamado Estado Liberal
de Derecho clisico. Defender la Constitucion lo que implica es Ia defensa de
los valores que, desde sus comienzos, inspiraron al movimiento constitucio-
nalista. Y es en este sentido en el que la justicia constitucional aparece, al
mismo tiempo, bajo la dialéctica contradictoria de ser una institucién corro-
siva y constructora, critica y salvadora. Precisamente el hecho de determinar
nuevos planteamientos respecio a los enfoques que sobre la justicia habia
hecho el inicial constitucionalismo, es lo que permite concebirla como una
instancia, acaso definitiva, en las posibilidades de profundizar y hacer m4s
reales la democracia y la libertad.

Decia Jellinek en su Séichsisches Staatsrecht (1909) que cuando la Cons-
titucion es vulnerada o falseada, todas las medidas que se establezcan en su
defensa est4n destinadas a no ser puestas nunca en prictica. Sin embargo,
frente a los vacilantes e incrédulos de la eficacia de la justicia constitucional,
y frente a los temerosos de su posible omnipotencia, nada mejor que recurrir
a la propia realidad.

No deja de ser sorprendente que, al margen de ideologias politicas, la jus-
ticia constitucional se abra paso, aunque lenta y penosamente, tanto en los
paises de democracia clisica como en las llamadas democracias marxistas.
Y no deja tampoco de cawsar asombro el papel desempeiado por los Tribu-
nales Constitucionales en aquellos paises de jurisdiccidon constitucional més
avanzada. El profesor Fix Zamudio ha podido escribir con toda la razén:
«Aun en el caso de los referidos Tribunales Constitucionales de tipo europeo,
respecto de los cuales los peligros de una intervencion politica son més evi-
dentes, no se han presentado conflictos insuperables entre los organismos del
poder, como se temia por algunos tratadistas, y por el contrario la actuacién
serena y objetiva de los jueces constitucionales, inclusive a través de una
autolimitacién muy equilibrada, ha determinado el éxito extraordinario que
han alcanzado los Tribunales Constitucionales de Italia y Alemania Occiden-
tal, imitados posteriormente por otros paisesy (54).

Ahora bien, que la justicia constitucional asuma la defensa de los supre-
mos valores contenidos en las Constituciones, no quiere decir, de ninguna
forma, que sea ella la encargada de crearlos. Dicho en otras palabras, sélo
tiene sentido hablar de justicia constitucional en aquellos paises y aquellas

(54) Fix ZaMmuplo, op. cit., pag. 153,
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situaciones donde la Constitucion, aparte de ser un texto escrito, es ante
todo una vivencia colectiva, donde las contradicciones e incoherencias de la
Constitucion formal tienen una via de solucion por la existencia de una Cons-
titucién material. Es cierto que siempre tiene que haber una justicia. El An-
tiguo Testamento nos habla de un periodo de los jueces anterior al periodo
de los reyes. Pero no es menos cierto que hay una justicia del cadi y una jus-
ticia democratica, y no cabe hablar de justicia democratica y libre en socie-
dades que, previamente, ni son democréticas ni son libres.
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