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Abstract

This paper provides an analysis on the historical evolution, from its origins, of the
contradiction which, within the field of political science and constitutional law, has
been presented, traditionally, between judicial review of constitutionality and the
ideal theoretical notion of democracy. Stated the reasons for this contradiction, the
paper refers to how, in recent decades, new constitutions that emerged in Latin
America result of the processes of political change that have occurred, especially in
the Andean region of the continent, have incorporated innovative democratization
mechanisms of the society and the State, including mechanisms for the
democratization of constitutional justice that allow overcome the contradiction to
which I referred.
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Resumen

El presente trabajo hace un analisis sobre la evolucidn histérica, ya desde sus
origenes, de la contradiccion que dentro del campo de la ciencia politica y el
derecho constitucional se ha presentado, tradicionalmente, entre la revision judicial
de constitucionalidad y la nocién tedrico-ideal de democracia. Planteados los
motivos de esta contradiccion, el articulo hace referencia como, durante las Ultimas
décadas, las nuevas constituciones surgidas en América Latina fruto de los procesos
de cambio politico que se han producido, especialmente en la zona andina del
continente, han incorporado novedosos mecanismos de democratizacion de la
sociedad y el Estado, entre ellos, mecanismos de democratizaciéon de la justicia
constitucional que permiten empezar disminuir la vieja contradiccion sefalada.
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1. Introduccion

La reciente sentencia del Tribunal Constitucional (TC) sobre el Estatut de Catalunya
ha vuelto a poner sobre la mesa el debate en torno a la legitimidad democratica del
TC para anular decisiones adoptadas por la mayoria de los ciudadanos. Este articulo
no versa sobre el caso del Estatut, pero si sobre la vinculacidn entre justicia
constitucional y democracia.

Hablamos de “poder negativo”? para referirnos a una forma diversa de ejercicio
(directo o indirecto) de la soberania por parte del pueblo, tendente a sostener su
voluntad constituyente (control de constitucionalidad), contra tentativas de
subversion de la misma por parte de los que, habiendo asumido el poder, actian
contra la Constitucidon, o de los que, desde el enfrentamiento al régimen, pretenden
violar la soberania popular. El poder negativo articula, por tanto, la relacién entre
soberania, justicia constitucional y participacion ciudadana.

Esta relacion (soberania-justicia constitucional-participacion) se manifestd con
claridad en los inicios del constitucionalismo. El control de constitucionalidad® sobre
los actos legislativos del parlamento o el Gobierno, no era en sus origenes, ejercido
por jueces o tribunales, sino por los ciudadanos.

Sin embargo, luego de haber figurado desde sus origenes como parte del
constitucionalismo, esta articulacién comenzé a desdibujarse con la expansion
global del modelo judicializado de control de constitucionalidad. A lo largo del siglo
XX, es mucha la literatura y las experiencias constitucionales que han intentado
reestablecer, tedrica y practicamente, la citada articulacidon. Aunque no sera hasta
la aparicion del Illamado constitucionalismo de tercera generacion, o
(neo)constitucionalismo latinoamericano, de las ultimas dos décadas, que podemos
hablar de una rearticulacion de la misma. En este trabajo trataré los siguientes
puntos:

2 | a expresidn “Poder negativo” es utilizada por primera vez por Rousseau para designar, en la Republica
romana, el poder de veto del pueblo (la plebe), mediante el Tribunado de la Plebe, sobre el gobierno (los
patricios). En el siglo XX el término “Poder negativo” fue utilizado de diversos modos por la doctrina
romanistica para describir las caracteristicas del poder tribunicio. Es Pietro Bonfante el primero en
distinguir el lado positivo del negativo de la soberania. Este Ultimo se expresaria en la intercessio del
tribuno. Durante las ultimas décadas, ha sido Pierangelo Catalano (1991) quien ha recuperado este
concepto.

3 Cuando hablo de control de constitucionalidad me refiero a un sentido amplio, esto es, la practica
tendente a revisar y comprobar la adecuacién de las acciones legislativas del poder Ejecutivo y
Legislativo, asi como los actos u omisiones de cualquier funcionario publico o tercero privado, a la
Constitucion, procediendo a su anulacién cuando sean contradictorios con el texto constitucional y los
derechos reconocidos en este. Normalmente, y cuando a control judicial de constitucionalidad nos
referimos, la doctrina acostumbra a diferenciar entre la llamada Judicial review, propia del sistema de
Common Law, y el control de constitucionalidad concentrado, propio del sistema continental o de
derecho civil. Sin embargo, cuando en estas paginas hable de revision judicial de constitucionalidad,
usaré este concepto, indistintamente, para ambos modelos.

Si bien, tradicionalmente, las cortes supremas del modelo anglosajon han tenido que evitar intervenir en
aspectos relacionados con el ejercicio del poder por parte del Ejecutivo o del control sobre el trabajo
interno del Legislativo, hoy en dia, todo este conjunto de cuestiones politicas no justiciables han ya
desaparecido y los conflictos intra-gubernamentales o inter-institucionales, son ya parte normal de los
asuntos que tratan las cortes supremas en el modelo de common law. Una mirada detenida a las Cortes
Supremas de los paises anglosajones nos permite ver que estas estan deviniendo, debido a la gran
cantidad de asuntos constitucionales que tratan y la importancia social de las diferentes categorias de
estos asuntos, cada vez mas, y de facto, en una especie de tribunales constitucionales.

Ademas, también en la cuestidon de la estructura y la organizacion de las cortes, asi como su
ordenamiento interno y practicas, los tribunales de ambos modelos tienden progresivamente a
aproximarse. Todos los tribunales, tanto de un modelo como de otro, se dedican como regla, a la
interpretacién de la aplicaciéon de las normas con rango de ley emanadas del Ejecutivo o del Legislativo,
y de las quejas de los ciudadanos por violacion de sus derechos constitucionales (McWhinney 1986). Por
tanto, no veo razén alguna para mantener, en este trabajo, la diferenciaciéon entre judicial review y
control concentrado de constitucionalidad, como una categoria operacional de clasificacion.
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1. Ver cdmo en sus origenes, la justicia constitucional se estructuraba
alrededor de una articulacién entre las nociones de soberania, justicia
constitucional y participacion.

2. Ver como con el proceso historico de judicializacion de la justicia
constitucional, esta articulacion se rompe, momento en que surge el debate
clasico acerca de la contradiccion contramayoritaria de la justicia
constitucional.

3. Analizar los intentos tedricos y practicos que, dentro del constitucionalismo
del siglo XX, han existido para rearticular la citada relacion (soberania-
justicia constitucional-participacion), persiguiendo una democratizacién de la
justicia constitucional. Asimismo, ver el éxito o fracaso de tales intentos.

4. Analizar los novedosos y vanguardistas mecanismos que las constituciones
latinoamericanas, aprobadas durante las U(ltimas dos décadas, han
introducido con el objetivo de reestablecer la articulacién originaria.

2. La originaria articulacion indisoluble entre soberania, justicia
constitucional y participacion

Una de las caracteristicas de los primeros afios de revolucién norteamericana es el
caracter ciudadano que en la época tenia tanto la interpretacion, como el control,
de la constitucion. La idea de constitucidon no era, en Norteamérica, una idea nueva
en 1787, cuando se convoca la convencién federal para la redaccién de la
constitucidon norteamericana. Los norteamericanos tenian un concepto de derecho
constitucional y una idea sobre la naturaleza de la constitucion, muy bien
desarrollada, mucho antes de que ellos se sentaran a escribir su propia
constitucion.* Las fuentes de este derecho constitucional eran, tanto los usos y
costumbres, como otras fuentes escritas como la Magna Carta inglesa de 1215, las
cartas coloniales, la Biblia, la Bill of Rights de 1689 o la Act of Settlement de 1701,
asi como ciertos trabajos filoséficos entre los que la obra de John Locke era quiza la
mas importante (Gough 1985, pp. 160-202; Stimson 1990, pp. 15-22; Schwoerer
1980, pp. 224-237). Durante el periodo colonial, la poblacidn norteamericana
estaba plenamente familiarizada con estos principios constitucionales y convencida
de su legitimidad y sabiduria (Reid 1977, p. 52).

En este contexto, algunos autores (Kramer 2004) defienden que una de las causas
principales —conjuntamente con otras- que llevé a los norteamericanos a iniciar su
guerra de independencia contra los britanicos, fue su convencimiento de que los
britdnicos estaban privandolos de lo que ellos veian como sus derechos
constitucionales.”

Los norteamericanos colonizados presentaron sus quejas en términos legales vy
constitucionales, incluido el momento en que declararon su independencia,
viéndose a ellos mismos como los defensores de las antiguas libertades y de la
constitucion britanica, frente a las maléficas y corrompidas autoridades imperiales.
Ameérica devino una nacion independiente con el objetivo “de apoyar su derecho
constitucional en contra de los ataques sobre el mismo por parte de Gran Bretafia”
(Varnum 1787 citado por Kramer 2004, p. 37). Fue una rebelion en defensa del

*Ya en el siglo XVII los norteamericanos hablaban de la Ancien Constitution, cuyas préacticas habian sido
seguidas desde tiempos inmemoriales (Pocock 1987, pp. 225-305).

® Como sefiala John Reid (1995, p. 14), si uno se lee entera y detenidamente la Declaracién de
independencia, no sélo el retérico preambulo donde se menciona a Dios y a la naturaleza, podra ver que
el documento acusa al rey de Gran Bretafia de violar los derechos constitucionales y legales de los
norteamericanos colonizados, pero no acusa, en ningin momento, al rey George III, de violar derechos
naturales. De hecho, el Derecho natural no se cita en ningin momento para identificar un derecho
reclamado, excepto los derechos que son también reclamados como derechos constitucionales. El
Derecho natural no fue, simplemente, una parte significativa de la revolucién norteamericana, o al
menos, no tan significativa como muchos autores, en el siglo XX, han asumido. John Phillip Reid dice que
la afirmacidn de que la revoluciéon de independencia norteamericana se fundamenté en el derecho
natural es el error mas repetido de la historia de america (ver también Grey 1988, pp. 145-150) .
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concepto de constitucionalismo, un concepto que los norteamericanos no decidieron
abandonar o repudiar una vez conseguida su independencia (Kramer 2004, p. 37).

Vista en estos términos, la revolucion norteamericana fue un auténtico ejercicio
ciudadano o de poder negativo, ejercido directamente por el pueblo, de control de
constitucionalidad, estableciendo una auténtica articulacidon entre los conceptos de
soberania, justicia constitucional y participacion ciudadana.

Declarada la independencia, empezd el proceso de redaccion de las constituciones
en los diferentes Estados. Sin embargo, a pesar de la creacién del nuevo derecho
constitucional, el anterior continué manteniendo su vitalidad y legitimidad entre la
poblacion.® Esto es importante porque el mantenimiento vivo de este
constitucionalismo anterior supuso el mantenimiento de los métodos
consuetudinarios de justiciabilidad constitucional ciudadana. El constitucionalismo
consuetudinario no contenia ni remotamente algo parecido a la revisién judicial de
constitucionalidad que fue rechazada durante muchos afios.’

Sin embargo, serd ya entrado el s. XIX, que, progresivamente y de manera
imperceptible, la revision judicial de constitucionalidad empezd a ganar terreno.
Varios factores contribuyeron a ello:

¢ Ejemplo de ello es el hecho de que los Estados de Connecticut y Rhode Island concluyeron que no iban
a redactar una nueva constitucidon, sino que consideraban la constituciéon colonial como valida.
Simplemente, modificaron la frase donde decia que el gobierno existente “descansaba sobre la autoridad
de la Corona”, para poner que “descansaba sobre el consentimiento del pueblo”. Encontramos también
otros ejemplos, en el mismo sentido, en Estados donde si se redactd constitucién nueva. En New Jersey,
en 1780, hubo el caso Holmes v Walton, en el que la Corte Suprema de New Jersey se negd a aplicar la
nueva ley de tierras del Estado y resolvié el caso baséndose en la ley de tierras y las costumbres previas
a la independencia (Moore 1990, p. 341; Scott 1899, pp. 456 y 458-460) . Lo mismo sucedié en otros
casos, como en el Estado de South Carolina, donde en el caso Bowman v Middleton de 1792, la Corte
Suprema de este Estado resolvid el caso negandose a aplicar la legislacion vigente y aplicando la Magna
Carta britanica de 1215, previa a la independencia (Bowman v Middleton, 1 Bay 252, 254-55 (S. Car.
1792) citado por Kramer 2004, p. 41).

7 Un elemento que demuestra claramente esta concepcidn universalizada del control ciudadano de
constitucionalidad, es el siguiente. Como consecuencia de la acumulaciéon de varios factores como la
responsabilidad de gobernar o la existencia de constituciones escritas y la conflictividad social existente
en todo periodo revolucionario; se produjo un incremento de los conflictos de constitucionalidad. Ello
genero la pregunta: épueden los dispositivos tradicionales del derecho constitucional popular, controlar y
evitar todos los pequefios problemas de constitucionalidad que aparecian cada dia?

Era evidente que todas las emergentes cuestiones de constitucionalidad no podian solucionarse,
Unicamente, por la via de la participacién popular, ya sea en forma de resistencia universal del pueblo,
convenciones populares o peticion popular de retirada de la ley al Legislativo, por eso se requeria
plantear nuevos mecanismos.

Todas las soluciones que se plantearon, para garantizar una mayor eficacia del control de
constitucionalidad, nunca contemplaron la posibilidad de la revision judicial de constitucionalidad, sino
que todas fueron soluciones politicas. Fijémonos en algunos ejemplos:

El autor anénimo de Four letters on Interesting Subjects (Anon. citado en Hyneman y Lutz 1983, pp.
368-389) planted la posibilidad de que los ciudadanos eligieran, en algun intervalo fijo de tiempo, un
“jurado provincial” que investigara si alguna de las ramas de gobierno habia violado la constitucién, con
capacidad, en su caso, de revocar a los responsables de la violacion. Esta fue una propuesta que, en
forma ligeramente modificada, adoptaron los Estados de Pennsylvania y Vermont, los cuales crearon un
“Consejo de censores” para controlar el estado de la constitucion, cada siete afios, y recomendar
cambios al pueblo (Adams 2001, pp. 267-268).

Otra propuesta de solucién fue la planteada por Richard Henry Lee, consistente en la realizacién de
elecciones legislativas cada afio, para que los ciudadanos pudieran ejercer control permanente sobre los
legisladores y estos no pudieran apartarse de la voluntad del pueblo expresada en la constitucion. De
hecho, esta fue una medida adoptada por todos los Estados de la América revolucionaria, excepto
Carolina del Sur (Herreros Vazquez 2005).

Los redactores de la constitucion de Nueva York plantearon la idea de un “Consejo de revisién” con
facultades para usar lo que llamaron un delaying veto contra leyes de la asamblea legislativa que
considerasen inconstitucionales, veto que podia, segun la propuesta, ser anulado por una mayoria de
dos tercios de los votos del legislativo (Haines 1914, pp. 133-138; Polf 1977; Polf 1977 citado por
Kramer 2004, p. 59 nota 120). Madison propuso esta medida, aunque nunca con éxito, en Kentucky,
Virginia y en la Convencion federal (Kramer 1999, pp. 628-636 y 656).

Como podemos observar, todo son propuestas que no contemplan la revision judicial como una
posibilidad, sino que parten de las bases del constitucionalismo popular.
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- El conjunto de conferencias sobre la revisidon judicial que James Kent,
declarado federalista y profesor de derecho de Columbia, realizdé sobre la
revision judicial, donde empieza a aparecer una posicion conformadora del
primer antecedente de la concepcion de control judicializado de
constitucionalidad construida sobre los argumentos del miedo a la tirania de
la mayoria y la separacion de poderes (Kent 1983; Horton 1939, pp. 63 y
85-87);

— La decision de algunos jueces federalistas, menos proclives a la democracia
directa,® de empezar, desafiando al propio gobierno republicano y a la
ciudadania, a emitir decisiones judiciales en asuntos constitucionales. El
ejemplo mas conocido es el caso Marbury v Madison (1803), aunque hay
muchos mas;®°

— El desarrollo de la propia practica judicial.'® Proceso reforzado en el campo
teorico por la obra de influyentes autores como Benjamin Constant, Alexis
de Tocqueville y John Stuart Mill, defensores de la concepciéon de la
supremacia judicial como sistema de hacer frente al despotismo de la
mayoria’’ y que, contribuyeron, enormemente, a la consolidacién de la
revisién judicial de constitucionalidad;

8 La democracia en que creian los federalistas era una democracia mucho mas conservadora que la de
los republicanos. Al mas propio estilo montesquiano, consideraban que el pueblo era una masa de
analfabetos que no podian gobernarse por ellos mismo sin caer en la anarquia y el caos y que, por tanto,
la Unica manera de asegurar la gobernabilidad y libertad era mediante la delegacién del poder soberano
en manos de una aristocracia distinguida por su educacién y gentilidad. Lo mismo pasaba a la hora de
determinar quién debia interpretar y ejecutar la constitucion (Rush 1787 citado en Runes 1947, p. 26) o
(Rush 1947, p. 26) .

° Sobre sentencias previas a la del caso Marbury v Madison, que ya hubiesen establecido el poder de los
jueces para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, ver Treanor (2005-2006).

10 El sentido original de la Constitucidn como una ley popular para que el pueblo la interpretara y la
ejecutara por si mismo, empez6 a perder vitalidad, a favor de un sentido kelseniano de Constitucidon
entendida como una unidad de normas juridicas, como algo normativo. Los jueces no se propusieron,
deliberadamente, producir este cambio, no buscaron de manera consciente transformar la Constitucion
en un tipo de ley habitualmente asociada con la litigacidn. Pero, asumiendo que el poder judicial
resuelve normalmente disputas constitucionales, el mero hecho de que las cortes estuvieran trabajando
frecuentemente con la Constitucion, haciendo de su lenguaje y principios el tipo de cosas que los jueces
y abogados hacen, tendidé inevitablemente a favorecer esta transicion (Kramer 2004, p. 149) .
Razonamientos con forma legal y de interpretacion legal ordinaria empezaron a aparecer, habitualmente,
en las opiniones de los jueces y abogados, tanto en cortes federales como estatales, cuando trataban
con casos constitucionales, usando el tipo de instrumentos con los que ellos estaban familiarizados. Las
cortes empezaron a manejar los casos constitucionales y no constitucionales de igual manera, como si la
misma metodologia de interpretacion fuera apropiada para ambas areas. Y, como el nimero de casos
tratando a la Constitucién como ley ordinaria crecid, los propios abogados y jueces empezaron a hablar
por primera vez de un nuevo género de derecho constitucional, la critica distincion linglistica entre este
y el derecho ordinario termind borrandose, hasta que, al final, la Constitucion acabd pareciéndose a la
ley ordinaria. Esto provocod que la interpretacion y el control constitucional se fuera alejando cada vez
mas del pueblo para ubicarse en el terreno de los jueces.

1 Benjamin Constant, asustado por su experiencia en la revolucién francesa desde 1789 en adelante,
disefidé un sistema constitucional que debia proveer los necesarios controles al despotismo popular
mayoritario. Constant (1988, p. 295) subrayd la importancia de los jueces independientes y elogio el
sistema de jurado (Holmes 1984, p. 4). Tocqueville y Mill trabajaron, en general, sobre las mismas
lineas. En su libro clasico, La democracia en América, Tocqueville (1969, pp. 102 y ss.) discute
extensamente el rol y la importancia de las cortes, jueces y jurados americanos. Dice: “(...) los
americanos han dado a sus cortes un inmenso poder politico, al obligarlas a atacar, por via judicial, las
leyes. Con ello, los americanos, han disminuido enormemente el peligro de ese poder (se refiere al
legislativo). (...) Esta manera en que los tribunales americanos se comportan es tanto la mejor manera
de preservar el orden publico, como la mejor manera de favorecer la libertad. (...) El poder concedido a
las cortes americanas para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes es una de las mas
poderosas barreras creadas contra la tirania de las asambleas politicas”.. Al igual que Tocqueville, Mill,
en sus Ultimos trabajos, estaba muy molesto por la revolucién francesa de 1848 y el subsiguiente
retorno, temporal, del poder popular que la misma implicé. En sus libros Sobre la libertad (Mill 1989, p.
68, nota 1) y Consideraciones sobre el gobierno representativo, Mill revisé posibles controles a la “tirania
de la mayoria”, incluyendo la “tirania de la opinion publica”. No obstante, Mill habia sido formado en la
tradicion britanica de la supremacia parlamentaria y del utilitarismo, lo que le llevd, finalmente, a
aceptar la actitud critica de Jeremy Bentham hacia los abogados. Asi, Mill no tenia mucho, y de hecho
nada favorable, que decir acerca de los jueces y la revision judicial..
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3. La expansion global del modelo judicializado de control de
constitucionalidad y la dificultad contramayoritaria

El originario ejercicio ciudadano de revisidon de constitucionalidad es algo ya
olvidado. En la actualidad, el modelo hegemdnico es un modelo judicializado de
control. La expansién global de este modelo judicializado de justicia constitucional
nacido en Estados Unidos, se produce, en un primer momento, en Europa, durante
el periodo de entreguerras y postguerra inmediata.® Posteriormente, han tenido
lugar tres grandes olas de establecimiento de regimenes constitucionales que han
adoptado, también, este modelo de revisidon de constitucionalidad: en la Europa del
sur a finales de la década de 1970, en América Latina en la década de 1980 y en
los paises de la Europa central y oriental, a inicios de la década de 1990.'3

Todas estas cuatro olas trajeron consigo una expansion del poder judicial, del poder
de los jueces, a través de una constitucionalizacion de los derechos y del
establecimiento de una judicatura y tribunales constitucionales, o cortes supremas,
armadas con practicas de revision judicial, convirtiendo, por tanto, estas cortes, en
los intérpretes y ejecutores supremos de la constitucion (Neal y Vallinder, 1995).**

Existen diversas teorias que han intentado explicar las causas de esta evolucion
mundial general hacia la adopcién de un modelo de constitucionalizacion de los
derechos y de justicia constitucional basado en el monopolio judicial, no politico, de
la interpretacién y ejecucion de la constitucién: la teoria evolucionista o de los
derechos humanos (Dworkin 1977; Sajo 1999; Vallinder 1995, pp. 19-24), la teoria
funcionalista o de la preservacion de hegemonia (Hirschl 2004) y la teoria
institucional-econdmica (Mahoney 2001).

En consecuencia, podemos hablar de una expansién global, durante la segunda
mitad del siglo XX, del modelo judicializado de control de constitucionalidad.
Seguramente, a excepcion del caso de Francia, donde fruto de la herencia adquirida
con la revolucion francesa, el 6rgano que ejerce control de constitucionalidad (el
Conseil Constitutionnel) no es un dérgano jurisdiccional sino politico, en el resto de
paises del mundo, existe, en la actualidad, un modelo judicializado de revisién
constitucional. Conjuntamente con esta expansion, aparece el debate de la llamada
“dificultad contramayoritaria”.'® Esto es, el debate sobre la existencia o no de una
contradiccion entre las nociones de “justicia constitucional” y “*democracia”.

12 E| rol politico dominante que Estados Unidos adoptd, en el mundo entero, después de la victoria militar
de 1944-45 en todos los campos, significo también una expansion del prestigio del sistema y los
procesos legales norteamericanos, incluida la revision judicial de constitucionalidad. Muchos de los
nuevos paises descolonizados de Asia y Africa, asi como también paises europeos, recibieron las ideas e
instituciones norteamericanas como parte de su renovacidon constitucional y crearon cortes
constitucionales especiales tomando como modelo la corte suprema norteamericana como una corte
que, de facto, era un tribunal especializado en derecho publico o cuestiones constitucionales. Los tres
grandes paises, entre muchos otros, donde se establecid la revision judicial de constitucionalidad,
después de la segunda guerra mundial fueron, Alemania, Italia y Japon.

13 Sobre el proceso de introduccién del actual modelo de revision judicial de constitucionalidad en los
paises ex-socialistas de la Europa central y oriental, ver M. Shapiro (2002, pp. 157-161).

1 Sobre la expansion del modelo de revisidn judicial de constitucionalidad en el mundo entero, ver: En

15 Después de la obra de Lambert (Le gouverment des juges. 1921), este debate reaparece a partir de la
obra de A. Bickel (1962)
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Partiendo de la base del caracter eminentemente politico,'® e incluso legislativo,’

de muchas de las decisiones de las cortes constitucionales, hay mucha literatura
que se refiere al hecho de que los jueces puedan al final imponer su decisién sobre
o en contra de la decisidon de la mayoria de la voluntad ciudadana, representada en
el parlamento, supone un conflicto con la democracia.'® Esta tesis de un “gobierno
de los jueces”, como un gobierno sin legitimacidén democratica, se origind en
Estados Unidos desde que Theodor Roosevelt, en 1913, en réplica a las primeras
sentencias que el Tribunal Supremo aplicé lo que se ha llamado el “darwinismo
juridico”, esto es, el liberalismo salvaje, que condenaba toda intervencion
legislativa en la vida econdmica (Lochner v. New York, 1905; Ives v. South Buffalo
Ry. Co., 1911), impugno “el papel de legislador irresponsable asumido por el juez,
papel que los jueces americanos se han atribuido unilateralmente” (Schwartz,
1979, p. 125 citado por Garcia de Enterria 1981, p. 168). Y, un poco mas tarde,
sobre esta base, Lambert generalizé la cuestion en su famoso libro de Le
gouverment des juges (1921). Los argumentos sobre los que sustentan tal tesis
son, principalmente:

- El nombramiento de los jueces, en la mayoria de los ordenamientos, no se
hace democraticamente por los ciudadanos sino que esta reservado a la
discrecionalidad de los otros poderes.

- La duracién en los cargos judiciales, especialmente en aquellos paises donde
son vitalicios, no parece avenirse con los ideales democraticos.
— Como contralor de los actos de los restantes poderes a la luz de la

Constitucidén, parece convertirse en un contrapeso excesivo y, a la vez, no
controlable por los otros poderes que si encarnan la voluntad ciudadana.

- En consecuencia, la funcion de los jueces no garantizaria el proceso
democratico que instaura la Constitucion pues, no representando al pueblo y

6 Una de las principales criticas que, tanto desde la derecha ideolégica (Bork 1989) como del
progresismo ideoldgico (Stone y Strauss 1992. p. 19); (Con respecto a la critica que el movimiento
Critical Legal Studies hace a la politizacion de la justicia constitucional, ver M. Tushnet (1983; 1980)),
siempre se le ha hecho a los tribunales constitucionales ha sido la de su politizacion (Cottrell y Chai
2004, p. 86; Tushned 2004; Perry 1994, pp. 3-14), esto es, la de su funcionamiento mas como 6rganos
politicos que jurisdiccionales. El activismo jurisprudencial mantenido por muchos tribunales
constitucionales a través: a) de una amplia interpretacion de sus competencias con respecto a la
posibilidad de declaracion de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes; y, b) de una
interpretacion progresista del texto constitucional, la que ha implicado en muchos casos, una activa
intervencidn de la Corte en las politicas econdmicas del Estado; ha ratificado esta afirmacion.

7 Ejemplos de creacién por parte de las cortes constitucionales de contenidos constitucionales nuevos
hay muchos. Por ejemplo, en 1983 la Corte Constitucional de la Republica Federal Alemana declaro
inconstitucionales algunas disposiciones de la ley relativa al censo adoptado aquel afio, que incluia no
solo datos de identificacion, sino también otros datos personales relativos al empleo, la vivienda, etc.
(Population Census Case, BVerfGE 65, 1). Este fallo acerca del censo se hizo famoso porque en él, la
Corte cred, a partir de la interpretacion del derecho general a la personalidad, reconocido en el art. 2.1
de la Ley Fundamental de 1949, un nuevo derecho fundamental, no previsto anteriormente, el derecho a
la “autodeterminacion de informacion”, en base al cual, cada uno decide qué informacién sobre si mismo
quiere comunicar a los otros y bajo qué circunstancias (Grimm 2004, pp. 19-20). Mas importante fue la
creacion, afios antes, en 1966, por parte también del mismo Tribunal Constitucional aleman, del
“principio de proporcionalidad”, tampoco previsto en la Ley Fundamental.

8 Los autores que han desarrollado esta cuestidn son muchos y los argumentos a favor y en contra del
control de constitucionalidad también. Las obras que marcaron un punto de partida, en el ambito
anglosajon, fueron las de Bickel (1962) y Ely (1980). En el ambito hispanoamericano, puede decirse que
el tema fue tempranamente tratado por Garcia de Enterria (1981), quien reproduce los ejes centrales
del debate norteamericano. Posteriormente, fueron diversos escritos del fildsofo argentino C. NINO,
desarrollando ideas que culminaron en su libro La constitucion de la democracia deliberativa (1996), y la
obra de Gargarella (1996) las que reavivaron la polémica e introdujeron elementos originales al debate.
Desde entonces, se ha generado una discusion bastante viva, tanto en Estados Unidos, como en América
Latina y Espafa. En el ambito hispanoamericano es aconsejable leer los libros de Ferreres (1997) y los
articulos de Moreso (1998; 2000, pp. 95-107), Bayon (2000, pp. 65-94; 2004) y Atria (2000). En el
ambito de habla portuguesa véase Moreira (1995) y Moreira Maues (2003). En el ambito anglosajon, es
imprescindible la lectura de Waldron (1993; 1999; 2006), pero también pueden leerse los escritos de
Dworkin (1996), Ackerman (1991), Friedman (1998, pp. 333 y ss), Eisgruber (2001; 2002), Tushnet
(2000), Hirschil (2004), Bellamy (2008).
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siendo, en principio, inamovibles en sus cargos, no podrian decidir a favor
de los intereses de aquél.

Esta posicion ha sido, incluso, desarrollada en la jurisprudencia de algunos paises
como Chile. Una decisiéon de la Corte Suprema de Chile, de 10 de diciembre de
2002, rechazd un caso en que los accionantes exigian se les cubriera el tratamiento
de VIH/SIDA, previsto en la ley, por parte del sistema de salud publica. La Corte no
se pronuncid sobre el tema por considerar que las materias relativas a la salud
deben ser resueltas por las autoridades politicas, no por los tribunales (Informe
Anual sobre los Derechos Humanos en Chile 2003. Hechos de 2002, 2003, pp. 390-
393). Se trata, en consecuencia, de un caso donde la corte aplicé la llamada teoria
de la “autolimitaciéon judicial” (judicial self-restraint), que proclama la no
justiciabilidad de determinadas cuestiones constitucionales, desarrollada por el juez
Brand;eois19 en su opinién en el caso Ashwander v. Tenneessee Valley Authority, de
1936.

4. Los intentos teodricos y practicos de rearticulacion de los conceptos de
soberania, justicia constitucional y participaciéon en el S. XX

4.1. Critica tedrica y mecanismos de “weak-form judicial review”

Quiza el mas famoso ataque al caracter antidemocratico de la revisién judicial de
constitucionalidad, asi como el intento de teorizar una democratizacién de la justicia
constitucional, ha venido del neozelandés Jeremy Waldron.?! La critica de Waldron
contra la revisidn judicial de constitucionalidad se basa en dos aspectos principales:
el caracter no electo de los jueces y el caracter politico del debate sobre los
derechos.?? A la vez que, plantea como propuesta de democratizacién de la justicia
constitucional: la parlamentarizacién de la misma.??

19 Segln el juez Brandeis, la corte suprema no es mas que una coordinada institucién de gobierno, de
ninguna manera superior a las instituciones ejecutiva o legislativa con las que estd unida en obligaciones
de mutuo respeto y deferencia mutua. La teoria y la practica de la revision judicial tiene que estar
reconciliada con las mas generales y primordiales funciones constitucionales de “checks and balances”,
una situacion bastante dificil de darse cuando la revision judicial, por parte de la corte, de actos del
ejecutivo y el legislativo, la llevan a una situacion de enfrentamiento directo con estas dos otras
instituciones coordinadas. En este caso, el juez Brandeis dice que lo que tiene que hacer la corte es
auto-restringirse, o auto-limitarse para no entrar en cuestiones politicas, econdmicas o sociales propias
de los otros dos poderes y por tanto, para no enfrentarse a ellos. Esto lo puede hacer aplicando la
doctrina de la “cuestion politica”, llamada también doctrina del “acto de gobierno”, consistente en que
una vez la corte ha decidido que un problema particular traido ante ella es una cuestidn politica, esta no
intervendra. Y, por tanto, o se niega directamente a resolver el caso sefialando la razén directamente
(como hizo la corte chilena en el caso sefialado), o bien, en aquellas situaciones en que sea
absolutamente necesario tratar el caso, el juez Brandeis establece un conjunto de reglas para la
intervencion de la corte en los grandes problemas de la comunidad politica (reglas de auto-limitacidn
judicial las cuales cualquier tribunal supremo deberia tener la prudencia de tratar de aplicar antes de
precipitarse) (McWhinney 1986, pp. 99-100).

Después de Brandeis, otro de los grandes exponentes de la teoria de la auto-limitacion de la corte, en el
seno del tribunal supremo norteamericano, fue el juez Frankfurter quien, en los afos posteriores a 1937,
tuvo un duro enfrentamiento con los jueces Hugo Black y William O. Douglas, partidarios de una
intromision firme de la corte en asuntos politicos y protagonistas de una fuerte critica hacia el gobierno
(McWhinney 1969, p. 174).

20 Ashwander v. Tenneessee Valley Authority. 279 U.S. 288, 345 (1936).

21 waldron desarrolla sus principales argumentos cuestionando el control judicial de constitucionalidad
como un mecanismo de decision apropiado para una sociedad democratica, en su obra Law and
desagreement (1999) (Traduccidn al espafiol 2006) y en un articulo publicado en la revista de derecho
de la Universidad de Yale en 2006: “The Core of the Case Against Judicial Review” (Yale Law Journal.
NUm. 115 (6). pp. 1346-1406).

22 waldron parte de la idea de que existe un compromiso de la mayor parte de los ciudadanos y
funcionarios publicos con la idea de los derechos individuales. Todos reconocen que a toda persona
deben respetarsele ciertos derechos y libertades. Ahora bien, existe, a la vez, un desacuerdo
“persistente, sustancial, y de buena fe” entre los miembros de la sociedad sobre el contenido, los limites
y el alcance de los derechos. Algunos de estos desacuerdos se dan en el nivel filoséfico (por ejemplo,
é¢han de incluirse dentro de la Carta de derechos los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales?), otros
en el plano interpretativo frente a circunstancias concretas (¢éautoriza el derecho al pluralismo politico
que partidos xendfobos puedan presentarse a las elecciones?) Waldron asume que estos desacuerdos
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Son diversos los mecanismos que encontramos en la historia constitucional, para
hacer prevalecer la supremacia parlamentaria mayoritaria frente a las decisiones
judiciales contramayoritarias, ante cuestiones constitucionalmente controvertidas.

El senador demodcrata Burton Wheeler, después de que el Tribunal Supremo
norteamericano anulara doce Leyes del New Deal entre 1934 y comienzos de 1937,
realizd una propuesta de reforma de la Constitucién donde se estableciera que, en
aquellos casos en que el Tribunal Supremo declarara la inconstitucionalidad de una
ley federal, el Congreso pudiera anular tal declaracién de inconstitucionalidad por
una mayoria de dos tercios de votos en cada una de las camaras, haciendo
prevalecer el caracter mayoritario del Legislativo frente al caracter
contramayoritario de la Corte. Posteriormente, el juez Robert Bork propuso una
reforma constitucional en el mismo sentido que la de Wheeler, pero permitiendo la
anulacién de la declaracién de la corte por simple mayoria de votos.

Aunque estas propuestas no tuvieron éxito en Estado Unidos, si hay paises que han
incorporado en sus textos constitucionales mecanismos de este tipo (weak-form
judicial review).** Canadéa incorpord una cldusula parecida. La Carta de Derechos y
Libertades canadiense (incorporada a la Constitucion -Constitution Act- en 1982)
prevé, en su art. 33, la denominada notwithstanding clause o “clausula de
anulacién”, que permite al parlamento nacional o a las asambleas legislativas de las
provincias, declarar cuando promulguen una ley, que esta debe entrar en vigencia,
sin perjuicio de que existan disposiciones en la Carta que pudieran llegar a plantear
la inconstitucionalidad de la misma y, por tanto, impidiendo la revisidon judicial de
constitucionalidad, por parte de las cortes, sobre dicha norma.?

entre derechos, son conflictos que necesitan una respuesta, necesitan fijar un curso de accioén para la
sociedad, pero no son exclusivamente materia de interpretacién en un sentido puramente juridico o
formalista, sino que al definir elecciones cruciales de cualquier sociedad, deben enfrentarse en el
contexto del debate moral y politico existente, tales como si resulta moralmente correcto autorizar la
pena de muerte, el derecho al aborto, la eutanasia, los matrimonios homosexuales o permitir la
financiacion privada sin limites de las campafias electorales (Linares 2008, pp. 68-69). Ello hace que, a
diferencia de Dworkin (1996) que dice que los jueces son los que estan mejor posicionados para tomar
este tipo de decisiones, para Waldron no sea asi, estos son unos debates que se tiene que dar, no en los
organos jurisdiccionales puesto que los jueces -dice- se mueven por intereses egoistas, sino en el
espacio (sociedad) y drganos politicos, concretamente, el legislativo. Esto permite:

a) enfrentar el debate en el contexto socio-politico (el debate en la camara debe ir precedido de una
amplia y participativa discusidon publica en el seno de la sociedad, lo que garantiza el derecho de
participacion ciudadana, aspecto fundamental para Waldron); vy,

b) establecer, a través de la decision parlamentaria, la accién colectiva sin necesidad de que los
ciudadanos se pongan de acuerdo, alli donde una respuesta es necesaria y el acuerdo imposible.

23 Conjuntamente con Waldron, otro autor que se refiere al caracter antidemocratico de la revisidn
judicial de constitucionalidad es Patrick Lenta (2004), quien argumenta que “la revision judicial sufre de
un déficit de legitimacion democratica” y que “el sometimiento de determinadas decisiones de las
instituciones politicas a la revisidn judicial supone una usurpacion de la democracia, la cual exige que las
decisiones sean tomadas por la gente o por sus representantes”.

24 Se trata de las llamadas “weak-form judicial review”. Sobre la diferenciacién entre “strong-form
judicial review” y “weak-form judicial review” (Tushnet 2003, pp. 353-379).

25 El parlamento correspondiente podra declarar que la ley entre en vigencia independientemente de la
existencia de posibles causas de inconstitucionalidad, siempre y cuando estas contradicciones afecten a
las libertades fundamentales previstas en el art. 2 de la Carta (donde se contienen derechos
fundamentales como la libertad de expresion, la libertad de conciencia, la libertad de reunidén y la
libertad de asociacién) y en los arts. 7 a 15 (donde se contienen el derecho a la vida, libertad y
seguridad de la persona, derecho a no ser perseguido y detenido arbitrariamente, la prohibicion de ser
sometido a tratamientos crueles y el derecho a la igualdad).

El parlamento, sin embargo, no podrda usar la cldusula cuando la ley que promulgue presente
contradiccidn que afecten a las garantias de los derechos politicos (arts. 3 a 5), los derechos de
movilidad (art. 6), los derechos referentes al idioma (arts. 16 a 22), los derechos de educacion
linguistica de la minoria (arts. 23), la garantia de igualdad entre hombres y mujeres (art. 28). También
estan excluidos de la posibilidad de usar la clausula, los art. 24 (justiciabilidad de la Carta) y los arts. 27
(patrimonio multicultural) y 29 (escuelas confesionales).

La declaracion de uso de la clausula por parte del Parlamento Federal o por las Asambleas Legislativas
provinciales, no podra tener una duracién superior a cinco afios (Sobre la cldusula, ver Johansen y Rosen
2008, p. 3; Rosen 1987; Romanow, White y Leeson 1984; Axworthy 1986, p. 24).
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Otro caso parecido al de Canada es el de la Constitucion irlandesa. Concretamente,
esta constitucion describe sus disposiciones de bienestar social bajo el titulo de
“Principios directrices de la politica social”, en el art. 45, y en el mismo articulo
establece que la aplicacion de estos principios corresponde exclusivamente al
Parlamento, sin que ello pueda ser revisado por ninguna corte.

Otra de las soluciones aplicadas ha sido la llamada solucion deliberativa o didlogo
interorganico. Esta consiste en impedir la imposicién de la decisién final de la corte
sobre la accidon normativa del legislativo, vulnerando la soberania parlamentaria, a
través de dispersar o descentralizar la revision judicial de constitucionalidad, de
manera horizontal, entre los distintos érganos de gobierno.?® Dos de los principales
mecanismos que normalmente se sefalan para poder llevar a cabo el debate
interorganico horizontal son:

a) el establecimiento de comisiones de autorevisién constitucional en las ramas
legislativas y ejecutiva del gobierno estatal, esto es, crear comisiones en el
interior del poder legislativo y ejecutivo, con la responsabilidad de examinar
la constitucionalidad de las normas con rango de ley antes de ser
definitivamente aprobadas. La idea no es nueva, en paises como Nueva
Zelanda, por ejemplo, el Abogado General del Estado tiene el deber explicito
de revisar los proyectos o proposiciones de ley que se estan tramitando en
el legislativo para evitar posibles conflictos de estas normas con la Carta de
derechos, llamando la atencidn al legislativo en caso de encontrarlos;

b) El establecimiento de mecanismos diversos para permitir un debate entre
poderes, relativo a los contenidos constitucionales: se trata de estructurar
espacios y tiempos de debate, entre las distintas ramas del Estado, sobre la
constitucionalidad de las normas antes de su plena aprobacién. Ejemplo de
ello fue el peculiar sistema que caracterizd el Tribunal de Garantias
Constitucionales de la Constitucion de Ecuador de 1945 (art. 160). Este
tribunal no tenia autoridad para invalidar una ley, sino simplemente para
suspenderla provisionalmente. La suspensidn permanecia hasta que el
Congreso dictara definitivamente sobre su constitucionalidad (Zuiiga Urbina
1998, pp. 189-226; Nogueira Alcald 2002, pp 153-301 citados por Linares
2008, p. 209). En este esquema, la decision final sobre la validez de la ley
guedaba siempre en manos del Congreso, que podia aprobar o revocar la
suspensién del tribunal. Este modelo facilitaba una dindmica de didlogo en
tres fases: decisidn legislativa (opinidén), suspensién provisional (respuesta)
y decision final del Congreso (réplica) (Linares 2008, p. 209). En el mismo
sentido, la Corte Constitucional alemana, en algunas sentencias, ha
declarado una ley como “no compatible con la Constitucion”, en lugar de
declararla estrictamente como “inconstitucional”. Esto permite a la ley
permanecer en vigencia por un tiempo determinado, con el entendido de
gue sera adecuadamente revisada por el legislativo. La Corte Constitucional
italiana ha llevado a cabo, en algunas ocasiones, una practica similar al
declarar que una ley sera anulada en el futuro si no es adecuadamente
revisada y modificada por el legislativo.?’

26 Uno de los autores que propone esta solucién es Zurn 2007.

27 pickerill (2003) y Tullis (2003) sefialan a través de ejemplos empiricos que estos procesos de debate
inter-organico sobre cuestiones constitucionales existen en el contexto norteamericano. Mientras Pickerill
se centra en el debate inter-orgénico sobre los principios del federalismo, Tullis se centra mas en un
caso de estudio relativo a un conjunto de debates entre Ejecutivo y Legislativo a finales del s. XVIII y s.
XIX. Gardbaum (2001, pp. 719-739) realiza una buena discusiéon sobre tres maneras distintas de
institucionalizar los debates inter-organicos relativos a los derechos individuales en Canada.
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4.2. ¢Permite la critica tedrica y mecanismos de “weak-form judicial review”, del
s. XX, una articulacion real entre soberania, justicia constitucional y
participacion?

La respuesta a esta pregunta es, en mi opinién, negativa. La articulacién originaria
entre soberania, justicia constitucional y participacién, no se ha conseguido a lo
largo del s. XX, ni tedrica ni practicamente. Veamos estos dos aspectos por
separado.

4.2.1. A nivel tedrico:

La critica de Waldron al caracter contramayoritario del control judicial de
constitucionalidad no logra superar ni el modelo de representacién politica liberal, ni
el modelo de libertades liberales como derechos absolutos, sagrados e ilimitables.
Ademas, sélo se cuestiona un aspecto del problema, el hecho de que las cortes no
electas democraticamente puedan anular o revisar decisiones tomadas por érganos
mayoritarios, pero sin embargo, no presta atenciéon a la segunda contradiccion
entre revision judicial de constitucionalidad y democracia, que es el hecho de si las
disposiciones constitucionales rigidas que se justiciabilizan son o no democraticas.
Todo ello le impide superar la contradiccidon justicia constitucional-democracia.
Veamos cada uno de estos aspectos:

a) La no superacion del modelo liberal de representacion politica:

Si bien dice que la autoridad de interpretar y ejecutar la constitucion debe
democratizarse y residir en el pueblo. Waldron sustituye al pueblo como “poder” y
“sujeto colectivo”, por el pueblo como conjunto de individuos representados que
actian a través de una “autoridad” (Poder Legislativo). Y, por tanto, se queda en el
campo de la democracia representativa, no de la participacién directa del pueblo
gue es donde hay que encontrar la verdadera articulacidon entre soberania, justicia
constitucional y participacion ciudadana.

b) La no superacion de las libertades liberales como derechos absolutos,
sagrados e ilimitables:

Los argumentos de Waldron (1999) no sélo se basan en valores democraticos sino
que también estdn basados en derechos. Su justificacion de la necesaria
participacion y discusion mayoritaria en la revision de constitucionalidad se
fundamenta en los derechos-valores de la autonomia y la responsabilidad. Por
tanto, Waldron no es sélo un tedrico demdcrata argumentando contra la revision
judicial, él es también un tedrico de los derechos, argumentando que si nosotros
creemos que los derechos son importantes, deberiamos tener objeciones graves al
hecho de que, en nombre del bien comdn “justicia”, se nos privara de nuestros
derechos y, sin contar con nosotros, se concediera la justiciabilidad de los mismos a
jueces no electos.?®

El punto de partida de Waldron es el siguiente: 1. La gente no esta de acuerdo en
gué derechos tiene; y, 2. Dado este hecho, debemos respetar el derecho de la
gente de participar y expresar su opinién en la resolucion de este desacuerdo; por
tanto, Waldron no ve el derecho a participar como un derecho-valor al mismo nivel
o en equilibrio de importancia que los otros. Para él, la participacion es
fundamental. La participacién mayoritaria en la resolucion de los desacuerdos sobre
derechos debe ser adoptada, aunque esto supusiera peores resultados para los
derechos que adoptar otro mecanismo de toma de decisiones (la decision judicial)
(Kavanagh 2003, pp. 456-457). La argumentacion de que la revision judicial puede
ofrecer mejor proteccion para los derechos, es para Waldron, una justificacion

28 (..) creer en los derechos es creer que ciertos intereses clave de los individuos, en libertad y en

bienestar, requieren especial proteccién, y que ellos no deben ser sacrificados por el bien de una mejor
eficacia o prosperidad o por ningun agregado de intereses menores bajo el titulo del bien publico (...)"
(Waldron 1993, p. 45).
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insuficiente para limitar el derecho de los derechos.?® Frente al argumento
epistémico Waldron impone el argumento de la primacia de la democracia.

Asi pues, Waldron asigna un status especial al derecho a participar, que hace que
no se pueda limitar por ningln otro derecho o valor o principios de la moralidad
politica. Si creemos en el gobierno de la gente, luego no podemos anular su
decision, ni cuando sea incorrecta. Pero, por qué Waldron otorga tanta importancia
a este derecho de participacion?

Pues porque para Waldron la participacion tiene valor, independientemente o mas
allad del propio proceso participativo. El concibe este derecho como un derecho que
tiene un valor intrinseco relacionado con la dignidad de la persona (igualdad
juridica y libertad).

Al permitir a los individuos la oportunidad de ser parte del proceso de toma de
decisiones de la comunidad, estd confirmando y afianzando su igualdad de
derechos (igualdad juridica) y su autonomia (libertad). En este sentido, garantizar
un igual derecho a participar evidencia un reconocimiento publico de la igualdad
juridica y la autonomia de la voluntad personal.

Este intrinseco valor de la participacion tiene importantes y catastroficas
consecuencias: significa que estos derechos individuales liberales clasicos (igualdad
formal y libre autonomia de la voluntad personal) se convierten en inalienables,
absolutos y sagrados, al margen de si producen justicia social o no. Tal modelo
lleva a la clasica antinomia irresoluble entre libertad e igualdad (real). La
universalizacién de la libertad (entendida como autonomia, individualidad) acentua
y agudiza su contradiccion con la igualdad (equiparacion real de los hombres en sus
condiciones de vida), ya que, al darse primacia, por encima de todo, a la libertad
del individuo, la igualdad sbélo puede concebirse como instancia accesoria de la
libertad, como “igual libertad”, pero no como igualdad “real”, lo cual entra en
contradiccion con cualquier principio de democracia, concebida en términos
econdmicos.

¢) El no cuestionamiento sobre la rigidez constitucional:

El problema de la revision judicial implica un conjunto distinto de problemas que
deben ser desagregados. Se pueden diferenciar dos grandes categorias de estos
problemas (Alexander 2005):

1. Al hecho de que las cortes, no electas democraticamente, puedan anular o
revisar decisiones tomadas por érganos mayoritarios.

2. Pero hay una segunda contradiccién entre revision de constitucionalidad y
democracia, a la que Waldron no presta atencién. El hecho de si las
disposiciones constitucionales (rigidas) que se justiciabilizan son o no son
democraticas. ¢A qué me refiero con este segundo problema?

Las constituciones y sus disposiciones son, en la mayoria de los casos, muy dificiles
de ser reformadas por la mayoria-ciudadania. Son constituciones excesivamente
rigidas. Estas disposiciones constitucionales tan rigidas, las cuales representan la
voluntad de una mayoria del pasado, pueden no corresponderse con la voluntad de
una actual mayoria y ser antidemocraticas en este sentido.®° En un sentido real, si

29 2(_.) Si un procedimiento es democratico y se realiza terminando con el resultado correcto, no hay

injusticia para nadie. Pero si el proceso es no democrdtico, este conlleva inherentemente vy
necesariamente, una injusticia en su operacion, para las aspiraciones participativas de los ciudadanos
ordinarios. Y, esta injusticia existe, al margen de si termina con el resultado correcto o no (...)" (Waldron
1993, p. 50).

30 para poner un ejemplo, la constitucién de los Estados Unidos, blinda diversos derechos (libertad de
expresion, libertad de religion, privacidad, igual proteccion, debido proceso, justa indemnizacion por
expropiacion de propiedad, y otros). Pero, también blinda muchas otras cosas. Por ejemplo, establece
las diversas ramas del gobierno federal, sus poderes, y hasta cierto punto, sus procedimientos. Regula,
en parte, las elecciones federales y establece los criterios para determinar la elegibilidad de los
funcionarios federales. Delimita el poder del gobierno federal con respecto a los estados, y viceversa
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las disposiciones constitucionales son blindadas contra la reforma o derogacién de
la mayoria, los votos de los fundadores de la constitucién cuentan mas que los
votos de la gente del presente.3!

Esto también supone una contradiccion entre control de constitucionalidad y
democracia, puesto que las cortes justiciabilizan disposiciones constitucionales no
democraticas o que no responden a la voluntad popular del presente.

Aungue Waldron reconoce esta cuestidon, no le presta mucha atencién. Su critica se
centra, ante todo, en el hecho de que la justiciabilidad de la constitucion
corresponda a jueces no electos en lugar de a representantes electos de los
ciudadanos (legislativo). Pero, épor qué no presta atencibn a la rigidez
constitucional?

La explicacién la encontramos en el hecho de que este autor entiende el derecho
constitucional como “contenido ético de poder”, como instrumento para mantener
el statu quo, por eso, reivindica una democratizacion de la justiciabilidad
constitucional, pero sin cambiar ni las normas ni las formas de la politica, pues son
conscientes de que estas se constituyen en relacién con las formas de redistribucién
del poder material y econémico. El simple traslado de la facultad de justiciabilidad
constitucional al poder legislativo, permite cumplir el ideal democratico-liberal
mayoritarista, sin necesidad de transformar nada. Los lugares tradicionales de la
politica  (instituciones del Estado) vy sus sujetos (partidos politicos
institucionalizados) es la forma que articula la produccion y reproduccion del statu
quo.

En cambio, si su propuesta de democratizacion de la justicia constitucional
incluyera no sélo la desjudicializacion de la misma, sino también permitir la
reapertura permanente del proceso constitucional por parte de la ciudadania, ello
implicaria tener que trasladar la politica a los lugares y sujetos “salvajes” de la
misma (el pueblo), que son, en cambio, la forma que problematiza la reproduccién
del statu quo, y la transforma.

4.2.2. A nivel practico:

En cuanto a los distintos mecanismos practicos implementados a lo largo de la
historia constitucional con el objetivo de garantizar, en determinados aspectos, la
supremacia parlamentaria y, por tanto, el principio democratico por encima del
caracter contramayoritario de la justicia constitucional (notwitgstanding clause en
Canada; art. 45 de la Constitucion irlandesa; mecanismos de didlogo interorganico,
etc.), no podemos hablar, desde mi punto de vista, de una auténtica
democratizacion de la justicia constitucional. ¢Por qué? y, écomo deberia llevarse a
cabo esta democratizacion para ser real?

(federalismo). El resultado es que muchas, normas que regulan la vida en el pais no pueden ser
modificadas por las mayorias del presente (el caracter vitalicio de los jueces, el nombramiento
presidencial y poderes de remover, bicameralismo, el veto presidencial, la composiciéon del senado, la
edad y condiciones de nacimiento para el cargo de presidente, solo para mencionar unos cuantos).

En el caso de Espafa, el establecimiento de un procedimiento agravado de reforma constitucional (art.
168 C.E.) para el caso del Titulo II (De la corona), es otro ejemplo claro de como las generaciones
futuras estan atadas a una decision de las pasadas.

3! Esta es una idea expresada ya por Thomas Jefferson en sus cartas a Samuel Kercheval (Monticello, 12
de julio de 1816) y a James Madison (Paris, 6 de septiembre de 1789), donde manifiesta abiertamente
que no cree que las generaciones futuras deban verse limitadas por las intenciones de los creadores
originarios de la constitucion. “También podria exigirse que un hombre llevara el abrigo que le iba bien
cuando nifio” (Hardt 2009, p. 145). Los muertos no son nada declara. La tierra pertenece a los vivos.
“Por lo tanto, toda constitucion, toda ley, expira naturalmente al final de 19 afios. Si fuera impuesta por
mas tiempo constituiria un acto de fuerza, no por derecho” (Hardt 2009, p. 120). Por lo tanto, cada
veinte afios, que segun los calculos de Jefferson constituyen un reemplazo generacional, un nuevo
proceso constituyente debe desechar el peso muerto del pasado y escribir una constituciéon basada en
los deseos y las necesidades de la nueva generacion.

Onati Socio-Legal Series, v. 1, n. 2 (2011)
14 ISSN: 2079-5971



Albert Noguera ¢Democratizando la justicia constitucional?

Algunos autores han diferenciado entre los conceptos de “cultura legal interna” y
“cultura legal externa” (Friedman 1975, p. 194). A modo general, podemos definir
estos conceptos de la siguiente manera:

— La cultura legal interna se refiere al conjunto de maneras de actuar
especializadas que tienen las cortes o tribunales en su interior.

— La cultura legal externa se refiere al conjunto de maneras de actuar que la
poblacion en general, los ciudadanos, tienen con respecto y hacia las
instituciones jurisdiccionales. Seria, por tanto, equivalente a cultura o
actuacion legal popular.

Hecha esta diferenciacion, a continuacion establezco cuatro dimensiones distintas
del funcionamiento de las Cortes Constitucionales o Cortes Supremas, que son
determinantes para su mayor o menor democratizacion.>?

Dos de estas dimensiones forman parte de la cultura legal interna:

1. Las funciones que se atribuyen a la corte. En funcién de cémo las ramas del
Estado se distribuyan los poderes y cudles sean las funciones que
corresponden o no a la corte, existira mayor o menor contradiccion de la
justicia constitucional con la nocion de democracia.

2. El estilo de las deliberaciones judiciales. El hecho de que las deliberaciones
de la corte puedan ser sélo interpretativas o bien puedan, a la vez, crear
derecho, determinara, también, un mayor o menor grado de contradiccidn
de la justicia constitucional con la nocién de democracia.

Las otras dos dimensiones forman parte de la cultura legal externa:

3. La composicion y forma de eleccion de los miembros de la corte. En funcion
de qué manera los ciudadanos participen, ya sea directa o indirectamente,
en la eleccion y composicion de la corte, podremos hablar de mayor o menor
grado de democratizacion de la justicia constitucional.

4. La legitimacion activa para plantear acciones de inconstitucionalidad ante la
corte. El hecho de que los ciudadanos puedan o no, participar en el
planteamiento de acciones de inconstitucionalidad ante la corte,
determinara, también, el caracter mas o menos popular de la justicia
constitucional.

Estas dos ultimas dimensiones (la 3 y 4) son las que conectan la cultura legal
interna con la cultura legal externa y las que, sin duda, contribuyen en mayor grado
a una articulacion entre las nociones de soberania, justicia constitucional vy
participacion. Por tanto, es en estas dos Ultimas dimensiones donde hay que aplicar
transformaciones para lograr una democratizacién de la justicia constitucional.

Todas las soluciones que se han planteado aqui (notwithstanding clause en Canada;
art. 45 de la Constitucidon irlandesa; mecanismos de didlogo interorganico, etc.),
afectan, si nos fijamos, a las funciones de la corte y al estilo de las deliberaciones,
esto es, a la cultura legal interna, pero no tocan para nada las dimensiones de la
cultura legal externa, que son las que realmente democratizan la justicia
constitucional.

Si bien, las discusiones y transformaciones en el estilo de deliberacién o en sus
funciones y en la estructura de la corte, influyen en la democratizacion de la corte,
se quedan en el ambito interno del mundo jurisdiccional, sirven para que el circulo
interno del mundo jurisdiccional y académico otorgue mayores grados de
legitimidad a la Corte. Sin embargo las simples transformaciones en estos ambitos,

32 Tnicialmente, M. Lasser (2004) diferencié entre dos dimensiones del funcionamiento de las Cortes
Supremas: el estilo de las deliberaciones judiciales y la estructura de la Corte. Posteriormente, F.
Bruinsma (2009, pp. 67-68) ha sumado a las dos anteriores, dos dimensiones mas: el perfil politico de
la corte y su composicién. Partiendo de las dimensiones establecidas por estos autores, en este trabajo,
yo diferencio entre cuatro dimensiones.
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sin tocar los otros, dejan un amplio hueco no cubierto entre los bieninformados a
nivel interno y la amplia ignorancia del pueblo en general que no percibe tales
transformaciones ni rompe la separacion radical entre control de constitucionalidad
y sociedad.

Sirve pero poco, ya que la verdadera legitimidad democratica de la corte no se
puede conseguir en términos de cultura legal interna, sino que tiene que
conseguirse en términos de cultura legal externa. Y para ello hay que centrarse en
los dos dultimos elementos. Esta es la opcién adoptada, como veremos a
continuacion, por las nuevas constituciones latinoamericanas.

5. El neoconstitucionalismo latinoamericano: retomando la originaria
articulacion entre soberania, justicia constitucional y participacion

A diferencia de los citados intentos tedricos y practicos de democratizacion de la
justicia constitucional en el s. XX, los cuales introducian modificaciones en el ambito
de la cultura legal interna, las nuevas constituciones latinoamericanas introducen
novedades que afectan también al ambito de la cultura legal externa (participacién
de los ciudadanos en el control de constitucionalidad y forma de eleccién y
composicion de las Cortes) y que, por tanto, nos permiten hablar de una auténtica
democratizacion de la justicia constitucional.

5.1. Sujetos colectivos y mecanismos de enfrentamiento ciudadanos-Estado
para la defensa de la voluntad constituyente

Un primer elemento importante para poder rearticular la relacién “soberania-justicia
constitucional-participacion” es el reconocimiento constitucional de sujetos
colectivos. Estos son los que, historicamente, han activado la sociedad civil. Sin
sujetos colectivos no hay participacion social. A diferencia del constitucionalismo
tradicional, donde el sujeto de referencia ha sido siempre, el individuo,>® las nuevas
constituciones latinoamericanas, especialmente las de Venezuela (1999),3* Ecuador
(2008)* y Bolivia (2009),3® reconocen como sujeto de derecho, conjuntamente con
los individuos, también a los sujetos colectivos.

33 En la vida privada, el individuo propietario que inter-actua en el mercado. Y, en la vida publica, el
individuo ciudadano sobre el que se construye el concepto abstracto de nacién, entendida, de acuerdo
con la concepcién francesa, como un contrato entre individuos que disponen del derecho individual al
sufragio (Noguera 2008, pp. 28-34; de Cabo 2006, pp. 21-24). Quiza, los Unicos intentos, en la historia
del constitucionalismo liberal, de subjetivizacidn, en la Constitucidn, conjuntamente con el individuo, de
un sujeto colectivo como actor politico con capacidad de intervencion en el proceso de decision politica
general, fueron la Constitucién de Weimer de 1919 y la Constitucion italiana de 1947.

Estas constituciones, que fueron las que establecieron el Estado social en Alemania e Italia, aparte de
reconocer el trabajo simplemente como derecho, recogian, también, una concepcion de “trabajo” de
matriz socioldgica, entendiendo el trabajo como una de las estructuras asociativas que conforman la
sociedad. Por tanto, reconocian el “sujeto trabajo”, esto es, la clase obrera organizada en sindicatos,
como sujeto politico colectivo participante en las decisiones politicas estatales. A la vez que le otorgaban
instrumentos para que pudieran participar: los consejos en Alemania, la huelga politica, la negociacidn
colectiva, etc. Sin embargo, como es conocido, en Alemania, la Constitucién de Weimer fracasd, y en
Italia, esta subjetivizacidon constitucional de la clase obrera como sujeto colectivo, nunca fue desarrollada
legislativamente, nunca fue dotada de contenido y, por tanto, se quedd en papel mojado (Maestro
2001).

34 La Constitucién de Venezuela de 1999, en los articulos 84, 166, 182, 185 y muchos otros, hace
referencia tanto a los pueblos indigenas como a lo que denomina “sociedad civil organizada” o
“comunidad organizada”, refiriéndose a las organizaciones sociales de la misma, como sujetos de
derechos y con capacidad de participar en la toma de decisiones politicas en los distintos niveles del
Estado.

35 La Constitucion de Ecuador de 2008 establece, en su art. 96 que “se reconocen todas las formas de
organizacién de la sociedad, como expresidn de la soberania popular para desarrollar procesos de
autodeterminacién e incidir en las decisiones y politicas publicas y en el control social de todos los
niveles de gobierno”. También en su art. 10, dice que al igual que los individuos, las “comunidades, los
pueblos, las nacionalidades y los colectivos”, son también titulares de todos los derechos. Ademas, en el
art. 11, dice que los derechos se podran ejercer, promover y exigir, tanto de forma individual como
colectiva. A la vez, la constitucién hace referencia, en varios articulos, a las organizaciones sociales y les
atribuye competencias especificas como postular candidatos para determinados cargos publicos, etc.
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Reconocidos estos sujetos colectivos, el siguiente paso consiste en dotarlos
constitucionalmente de mecanismos a través de los cuales los ciudadanos
organizados puedan ejercer la defensa de sus derechos constitucionales y de su
voluntad constituyente frente al poder estatal.

Podemos clasificar en tres tipos diferentes los mecanismos de defensa ciudadana de
la voluntad constituyente que estas constituciones establecen: mecanismos
institucionales de enfrentamiento ciudadanos-Estado; mecanismos informales de
enfrentamiento  ciudadanos-Estado; Y, mecanismos  jurisdiccionales de
enfrentamiento ciudadanos-Estado.

5.1.1. Mecanismos institucionales de enfrentamiento ciudadanos-Estado: el
Cuarto Poder

A la introduccidon, en el siglo XVIII, de la representacion politica, expresada en el
parlamentarismo, le siguid como corolario principal, la triparticion de poderes como
sistema de (auto)control del poder, ejercido de manera separada del pueblo,
mediante unos mecanismos de “pesos y contrapesos” entre los poderes del Estado.
La representacidon, como forma de ejercicio del poder, y triparticién de poderes,
como forma de control del poder, se fusionaron perfectamente en el paradigma de
la llamada democracia representativa.

Ante este esquema, la Unica manera de establecer una constitucién democratica
que organice un gobierno controlado directamente por el pueblo y que no pueda
superar la voluntad del constituyente (control de constitucionalidad), es mediante la
creacién en ella de un tipo de poder ciudadano auténomo no vinculado a los limites
de la estructura de la triparticion de poderes, con capacidad de ejercer control
constitucional (poder negativo) sobre los gobernantes. Ello permite romper el
esquema que entiende la soberania fundada sobre la representacion politica, e
incorporar el equilibrio (biparticion) entre soberano popular (ciudadanos) y poder
del gobierno. Y, en consecuencia, contribuir a rearticular la relacién soberania-
justicia constitucional-participacion.

Las ultimas constituciones en Latinoamérica (la venezolana (1999), ecuatoriana
(2008) y boliviana (2009)), rompen la estructura tradicional del Estado liberal
basada en la triparticion de poderes y crean una estructura de cinco poderes.
Ademas de los tres tradicionales (Legislativo, Ejecutivo vy Judicial), estas
constituciones crean el Poder Electoral y un Poder ciudadano de control (cuarto
poder), que toma el nhombre de “Poder Ciudadano” en la Constitucion de Venezuela
(Titulo V, Capitulo IV), “Poder de Transparencia y Control social” en la ecuatoriana
de 2008 (Capitulo V. Titulo IV “Participaciéon y organizacion del poder”), y funcién
de “Participacién y control social” en la boliviana de 2009 (arts. 241 y 242).%”

36 Asimismo, la constitucién de Bolivia de 2009, en el mismo sentido, también sefiala en su art. 14.3,
como titulares de los derechos a todas las personas y a todas las “colectividades”, ya sean pueblos
indigenas u organizaciones sociales. Y, dentro del Titulo cuarto sobre las garantias de los derechos,
permite que estas puedan ejercerse individual o colectivamente.

37 Los antecedentes, en el continente americano, de esta estructura del Estado rupturista con la
triparticion de poderes los encontramos ya en el constitucionalismo bolivariano. Como clave de la
comprension del ideario constitucional de Bolivar esta la Constitucion de Bolivia de 1826, que en su art.
8 declaraba: "El Poder Supremo se divide para su ejercicio en cuatro secciones: Electoral, Legislativa,
Ejecutiva y Judicial”. El art. 19 a su vez significo “El Poder Electoral lo ejercen inmediatamente los
ciudadanos en ejercicio, nombrando por cada ciento un elector” (Aunque Bolivar hubiera preferido por
cada diez, un elector, como lo preveia en su proyecto). El art. 26 declaraba: “E/ Poder Legislativo emana
inmediatamente de los cuerpos electorales nombrados por el pueblo; su ejercicio reside en tres
Cémaras: Tribunos, Senadores y Censores”. Se puede apreciar facilmente que la concepcion del poder
popular estd presente en el llamado poder electoral, y que la utilizacion de los términos Tribunos,
Senadores y Censores, no es una simple copia de las instituciones romanas, sin mas ldgica, sino una
manera de lograr, con sus atribuciones propias, el juego de los limites de los poderes de cada cual
(Bolivar citado por Catalano 1991, pp. 35-59).
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Aunque fue la constitucion de Venezuela de 1999 la primera en establecer este
cuarto poder,3® es en la constitucidn ecuatoriana de 2008 donde este poder, en ella
llamado “de transparencia y control social”, estd mas desarrollado. Esta funcidn se
conforma como una funcidon independiente y auténoma a nivel funcional,
administrativo y financiero, respecto de los poderes del Estado, que integra y
desarrolla su actividad sobre la base del principio de control por parte del pueblo
sobre la actividad de los dérganos estatales, los cargos publicos electos y los
funcionarios (art. 204)°°. El érgano principal de la Funcidon de Transparencia y
Control Social es el “Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social”, instancia
conformada por siete consejeros principales y siete suplentes, elegidos de entre los
postulantes propuestos por las organizaciones sociales y la ciudadania segun
concurso publico de oposicion y méritos, con veeduria y derecho de impugnacion
ciudadana, organizado por el Consejo Nacional Electoral (art. 207). Se trata de un
organo organizado para controlar que el gobierno no supere la voluntad
constituyente del soberano, expresada en la Constitucion.*°

En el caso de Bolivia, si bien la constitucion de 2009 hace referencia, de manera
muy genérica, a este cuarto poder (arts. 241 y 242), es el anteproyecto de Ley de
participacion y control social, actualmente en fase de redaccion en Bolivia, el que
establece consejos integrados por representantes de las organizaciones sociales y
ciudadanos individuales elegidos por sorteo (art. 17), para los distintos gobiernos
territoriales, con el objetivo de ejercer control sobre estos.

5.1.2. Mecanismos informales de enfrentamiento ciudadanos-Estado

Estos son las formas de participacion y control constitucional ciudadano que se
ejercen de manera colectiva o individual, de forma espontdnea y circunstancial,
fuera de las estructuras organizativas formales. Uno de los ejemplos en este caso,
es el derecho a la resistencia frente a vulneraciones de la voluntad constituyente. El
art. 98 de la Constitucion de Ecuador de 2008 dice: “Los individuos y los colectivos
podran ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder
publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan
vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos
derechos”.

En un sentido parecido, el citado anteproyecto de Ley de participacion y control
social de Bolivia, reconoce como actores de participacién y control social, con
“capacidad de interponer las acciones constitucionales correspondientes”, a “actores
circunstanciales”, individuales o colectivos "“que se organizan para un fin
determinado, y que cuando el objetivo ha sido alcanzado, dejan de existir”. El
anteproyecto de ley sefala: “Estas formas no formales gozan de legitimidad y de
reconocimiento por el Estado, para el ejercicio de sus derechos”.

5.1.3. Mecanismos jurisdiccionales de enfrentamiento ciudadanos-Estado

Los mecanismos jurisdiccionales de poder negativo establecidos por las nuevas
constituciones latinoamericanas son:

38 La Constitucion de Venezuela, en su art. 136, establece: “E/ Poder Pdblico se distribuye entre el Poder
Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo,
Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral”. En este caso, la concepcién del poder popular estd presente
mediante el “Poder ciudadano” (Capitulo IV) y el “Poder electoral” (Capitulo V). El érgano de expresion
del poder ciudadano es el “Consejo Moral Republicano”, integrado por la Defensoria del Pueblo, el
Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica.

3 Art. 204: “El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su derecho
a la participacion. La Funcion de Transparencia y Control Social promovera e impulsara el control de las
entidades y organismos del sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que
presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, para que los realicen con responsabilidad,
transparencia y equidad; fomentard e incentivarad la participacion ciudadana; protegera el ejercicio y
cumplimiento de los derechos; y prevendra y combatira la corrupcién. (...)".

4 Sobre las funciones del Consejo de Participacion ciudadana y control social ver el art. 208 de la
Constitucion ecuatoriana de 2008.
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a) La accién ‘“ciudadana” de inconstitucionalidad: el mecanismo jurisdiccional
mediante el que se ejerce la funcidon de dirigirse al tribunal constitucional
para exigirle que controle el cumplimiento por parte de los poderes publicos
de la Constitucion, ha sido, tradicionalmente, el recurso de
inconstitucionalidad. Sin embargo, y siguiendo la légica de la triparticion de
poderes como sistema de (auto)control del poder, en el constitucionalismo
liberal clasico, la Ilegitimidad activa para interponer recurso de
inconstitucionalidad contra los actos de un poder, reside sélo en los otros
poderes, pero no en los ciudadanos.*!

Es en Latinoamérica donde las constituciones de Colombia (1991),
Venezuela (1999), Ecuador (1998 y 2008) y Bolivia (2009), empiezan a
otorgar legitimidad activa a cualquier ciudadano para interponer recurso de
inconstitucionalidad contra los actos del poder, conformandose este recurso
como un mecanismo de enfrentamiento directo ciudadano-Estado para
asegurar el respeto y cumplimiento de la voluntad constituyente, expresada
en la Constitucion. Después del primer antecedente, en el s. XIX, en
Colombia,** ya en el siglo XX, constituciones como la de Brasil de 1988,
permitié presentar recursos de inconstitucionalidad a los sindicatos y
partidos politicos (art. 103), aunque no a las personas individuales.
Asimismo, en PerU, segun la Constitucion de 1993, pueden interponer
recurso de inconstitucionalidad cinco mil ciudadanos con firmas
comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una
ordenanza municipal, estad facultado para impugnarla el 1% de los
ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no
exceda del nUmero de firmas anteriormente sefialado (art. 203.5), pero, en
ningun caso, un solo ciudadano.

No es hasta las Ultimas décadas que, las constituciones aprobadas en la
region (Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia) contemplan ya la
legitimacion activa universal para la presentacion del recurso de
inconstitucionalidad.*® Ahora bien, aunque la reciente constitucién boliviana

“l En modelos de control concentrado de constitucionalidad, como por ejemplo Espafia o Alemania, la
legitimidad activa para interponer un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
corresponde, en el caso espafiol, al “Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta
diputados, cincuenta senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos de las comunidades auténomas y, en
sus caso, sus asambleas” (art. 162.1 Constitucion espafiola de 1978), y en el caso de Alemania, al
"Gobierno Federal, del Gobierno de un Land o de un tercio de los miembros del Bundestag” (art. 93.2
Lay Fundamental de Bonn de 1949). Y, en modelos de control difuso de constitucionalidad, como es el
caso de Estados Unidos, el recurso de inconstitucionalidad siempre tiene un caracter incidental, es decir,
las cuestiones de inconstitucionalidad siempre se plantean de manera incidental en el transcurso de un
juicio particular y concreto ante los tribunales ordinarios en el que surge la duda sobre la
constitucionalidad de una norma, y es el juez que conoce del caso quien remite la cuestién al Tribunal
Supremo. En ninguno de estos dos modelos clasicos, los ciudadanos pueden presentar, directamente, un
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

42 E| primer antecedente de la legitimacién activa universal para interponer esta accién, lo encontramos
ya en el siglo XIX, en Colombia, en la “accién ciudadana” de inconstitucionalidad instaurada por la Ley
Organica de Administracion y Régimen Municipal de 22 de junio de 1850 y que podia dirigirse contra las
ordenanzas y acuerdos de las camaras provinciales y cabildos parroquiales (Brage 2000, pp. 60-61).

43 La Constitucién colombiana de 1991, en sus articulos 241 y 242, otorga la posibilidad de que cualquier
ciudadano pueda interponer accion de inconstitucionalidad solicitando la nulidad de aquellas normas
legales dictadas por el legislador infraconstitucional que vulneren disposiciones o derechos reconocidos
en la Constitucidon (el art. 241.4 de la Constitucidon colombiana de 1991, establece: “Corresponde a la
Corte constitucional: (...) decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacién”; vy, el art. 242.1: “Cualquier ciudadano podra ejercer las acciones publicas previstas en el
articulo precedente, e intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los
procesos promovidos por otros, asi como en aquellos para los cuales no existe accion publica”).

En Venezuela, si bien la Constitucidon de 1999 no especifica a quién corresponde la legitimidad activa
para interponer accién de inconstitucionalidad, es el art. 112 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia el que otorga legitimacion activa a “toda persona natural o juridica” para presentar esta accion.
Aunque el articulo exige que la ley impugnada afecte los derechos e intereses del accionante, ello no
debe entenderse de manera estricta, la propia Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
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de 2009 reconoce esta posibilidad, la Ley 027 del Tribunal Constitucional
Plurinacional, de 6 de julio de 2010, dictada con posterioridad a la
Constitucidn, contradice abiertamente la Constitucién al otorgar legitimidad
activa para interponer accién abstracta de inconstitucionalidad* sélo al
Presidente del Estado, diputados y senadores, legisladores y autoridades
ejecutivas de territorios autébnomos y el defensor del pueblo (art. 104), pero
no a los ciudadanos como si les reconoce la Constitucidon en el citado art.
132. Nos encontramos por tanto, ante una ley con disposiciones
inconstitucionales que todavia no han podido ser revisadas puesto que el
Tribunal Constitucional estd aun a la espera de conformarse, mediante el
procedimiento de sufragio universal establecido por el nuevo texto
constitucional. No obstante, si que la Ley 027 tendrd que ser revisada y
sometida a control de constitucionalidad una vez conformado el nuevo
Tribunal.

b) Otros mecanismos: accion de cumplimiento y accién de inconstitucionalidad
por omisién: Ahora bien, la vulneracidn de la voluntad constituyente no sélo
puede producirse mediante la promulgacion de una norma legal contraria a
las disposiciones constitucionales, sino que también pueden haber distintas
situaciones de omisién que impliquen vulneracion de contenidos
constitucionales.*

Venezuela en Sentencia nim. 1077 de 22 de agosto de 2001, ha sefalado que: “cualquier persona
capaz procesalmente tiene interés procesal y juridico para proponerla, sin necesidad de un hecho
histérico concreto que lesione la esfera juridica privada del accionante. Es el actor un tutor de la
constitucionalidad y esa tutela le da el interés para actuar, haya sufrido o no un dafio proveniente de la
inconstitucionalidad de una ley” (Caso: “Servicio Tulio Ledn Bricefio”. Revista de Derecho Publico, no.
83. Caracas. 2001. pp. 247 y ss . Con lo cual, cualquier ciudadano con plena capacidad juridica puede
intentar el recurso de inconstitucionalidad.

En Ecuador, a pesar de que la Constituciéon de 1998 permitia la posibilidad de interposiciéon de recurso de
inconstitucionalidad por parte de cualquier persona “previo informe favorable del defensor del pueblo
sobre su procedencia” o de mil ciudadanos en goce de sus derechos politicos, la nueva Constitucion de
2008 elimina estas limitaciones y adopta el sistema de accion popular, de forma que la accion puede ser
propuesta por cualquier ciudadano individual o colectivamente de forma directa, es decir sin necesidad
del informe positivo del Defensor del Pueblo (Art. 439 Constitucién Ecuador 2008: “Las acciones
constitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o
colectivamente”).

Y, finalmente, en Bolivia, si bien con la anterior constitucion de 1967 sélo podian interponer accion de
inconstitucionalidad el Presidente de la Republica, un senador o diputado, el Fiscal General de la
Republica o el Defensor del Pueblo (art. 120.1), la nueva Constitucion boliviana de 2009, reconoce ya,
en su art. 132, la posibilidad de que: “Toda persona individual o colectiva afectada por una norma
juridica contraria a la Constitucion tendrd derecho a presentar la accion de inconstitucionalidad”. Sin
embargo, si bien la Constitucion deja esto claro, la posterior Ley 027 del Tribunal Constitucional
Plurinacional, de 6 de julio de 2010, en sus arts. 104 y 109, establece que sdlo determinadas
instituciones del Estado y los jueces podran presentar recurso de inconstitucionalidad, tratandose por
tanto, de una ley claramente inconstitucional que deberad ser analizada por el propio TC una vez se
conforme en las elecciones a magistrados previstas para el mes de diciembre de 2010.

4 Art. 103 Ley 027/2010 del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia: “La Accién de
Inconstitucionalidad Abstracta procedera contra toda ley, estatuto autondémico, carta organica, decreto o
cualquier género de ordenanzas y resoluciones no judiciales de caracter normativo que puedan resultar
contrarias a la Constitucion Politica del Estado”.

%> Esto tiene especial razén de ser en el caso de las Ultimas constituciones latinoamericanas que, a
diferencia de las constituciones liberales clasicas, no sélo son textos formales articulados sobre dos ejes:
la declaracion de los derechos y la division de poderes, sino que son textos mucho mas largos que
establecen también, conjuntamente a los elementos anteriores, las directrices basicas de las politicas
publicas que debe desarrollar el Estado. Por ejemplo, la Constituciéon ecuatoriana de 2008 introduce,
dentro del titulo referente a las garantias constitucionales novedades importantes, entre ellas, el
reconocimiento de “Garantias de politicas publicas, servicios publicos y participacidon ciudadana”. A
diferencia de la mayoria de constituciones, donde las garantias se entienden ligadas a la funcién judicial,
en el nuevo texto ecuatoriano esto no es asi y estas van mucho mas alld del ambito judicial. La
Constitucidon ecuatoriana de 2008 establece una clasificacion de las mismas en 3 grupos: garantias
normativas (art. 84); garantias de politicas publicas, servicios publicos y participacion ciudadana (art.
85); vy, garantias jurisdiccionales (arts. 86 a 94). Con lo cual no sélo el poder judicial estd obligado a
hacer cumplir la Constitucidn, sino también el ejecutivo y el legislativo.

De acuerdo con las llamadas garantias normativas, establecidas en el art. 84, cualquier autoridad del
Estado que tenga facultades para normar, como el parlamento al dictar leyes, el presidente al dictar
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En términos generales, no ha sido hasta las Ultimas décadas del siglo XX que
empiezan a aparecer por primera vez en el constitucionalismo normas que
atacan la vulneracién de la Constitucion por omision y establecen acciones
jurisdiccionales para que los ciudadanos puedan hacer frente a estas
situaciones. Estas acciones aparecen con el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, especialmente en Argentina y Brasil,*® aunque, han sido las
Ultimas constituciones de Ecuador de 2008*” y de Bolivia de 2009,*® las que
han previsto, de manera clara, acciones jurisdiccionales para que los
ciudadanos puedan atacar la vulneracion por omision de la Constitucion por
parte de los poderes publicos.*

reglamentos, los consejos municipales al dictar ordenanzas o los ministros al emitir una resolucion,
estan obligado a adecuar esa norma a la Constitucion y desarrollar, en lo que se pueda y corresponda,
las disposiciones constitucionales. Por otro lado, otra de las novedades, no presente en otras
Constituciones, es el Capitulo II (“*Garantias de politicas publicas, servicios publicos y participacion
ciudadana”), el cual implica que la Constitucién no sélo proclama derechos y directrices de orden
econdmico, sino que establece también las directrices basicas de las politicas publicas que debe
desarrollar el Estado. Consiguientemente, se establecen garantias no sélo para la proteccién de la
violacion por accién publica o privada de los derechos, sino también garantias para que los ciudadanos
puedan obligar al Estado a que cumpla con las directrices constitucionales sobre politicas publicas que se
convierten en los mecanismos para hacer realmente efectivos la voluntad constituyente expresada en la
Constituciéon. (Noguera 2009, pp. 125-126).

46 Algunos de los primeros antecedentes fueron la Constitucién de la provincia de Rio Negro, Argentina,
de 1988, que establecié en su articulo 207.2.d una accién, a promover por quien se siente afectado en
su derecho individual o colectivo, por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber
concreto al Estado provincial y a los municipios. O, la Constitucién brasilefia de 1988, que fijé, en su art.
102, parrafo 19, la “alegacion de incumplimiento de un precepto fundamental”, alegacion que puede
interponer cualquier persona directamente ante el Supremo Tribunal Federal (STF) (Art. 102, parrafo 19,
Constitucion Brasil 1988: “La alegacion de incumplimiento de un precepto fundamental derivado de esta
Constitucién sera apreciado por el Supremo Tribunal, en la forma de la ley”). Sin embargo, esta accion
presentd desde su creacidn dos complicaciones que la han hecho totalmente ineficaz. La primera, la
dificultad de la conceptualizacién de lo que significa la expresidn “precepto fundamental derivado de esta
Constitucidon”. En cuanto a “precepto fundamental”, J.A. da Silva sefiala que ello abarca los principios
fundamentales y todas las demds prescripciones que establecen el sentido bdsico del régimen
constitucional como son, por ejemplo, las que apuntan la autonomia de los Estados, del Distrito Federal
y, especialmente, las que designan derechos y garantias fundamentales (da Silva 1998, p. 530). Y, en
cuanto a “derivado”, puede entenderse que se abre la posibilidad de presentar la accidon no sélo contra
incumplimiento de disposiciones estrictamente constitucionales, sino también contra incumplimiento de
ley o acto normativo que desarrolle una disposicion de la Constitucién (Luiz Streck 1999, p. 68). Y, la
segunda la cual se ha convertido durante muchos afos en la principal complicacion, es la expresion “en
la forma de la Ley”, surgiendo la duda de si se refiere a la pregunta éla ley reglamentaria es condicion de
posibilidad para el conocimiento por el STF de la alegacidn de incumplimiento?, o bien a éla ley de la que
habla el texto constitucional estad referida a la enumeracion de los preceptos fundamentales posibles de
alegacion?. El STF lo ha interpretado en el primer sentido, sefialando que para que la alegaciéon de
incumplimiento pueda ser viabilizada necesita ser reglamentada por una ley ordinaria. Sin embargo,
desde 1988 hasta 1999, es decir 11 afios, no habia sido aprobada por el legislativo esta ley, y esta falta
de reglamentacion ha sido usada durante este tiempo como argumento para el no conocimiento y, por
tanto, para la recusacion de alegaciones por incumplimiento presentadas ante el STF. Como dice L. Luiz
Streck, “es extremadamente paraddjico que una institucion hecha para salvaguardar los derechos
fundamentales haya sido tanto tiempo ineficaz por la ausencia de una norma reglamentaria, ausencia
esta que, que por si sola ya fundamenta la propia alegacion de incumplimiento de un precepto
fundamental” (Luiz Streck 1999, p. 66). Finalmente, en 1999 el legislativo aprobd la Ley 9.882, de 3 de
diciembre, que desarrolla la alegacion de incumplimiento de un precepto fundamental del articulo 103
parrafo 10.

47 El art. 93 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 prevé la “accién de incumplimiento”, accién que se
puede interponer, ante la Corte Constitucional, por cualquier persona individual o colectiva, con “e/
objeto de garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, (...) cuando la norma
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”.

“8 En el mismo sentido, la Constitucién boliviana de 2009 reconoce en el art. 134.1, la legitimidad de
cualquier persona individual o colectiva, o por otra a su nombre con poder suficiente, de interponer, ante
juez o tribunal competente, una “accidén de cumplimiento”. Esta accién procede, nos dice el texto, “en
caso de incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores publicos,
con el objeto de garantizar la ejecucion de la norma omitida”. Esta accién se tramita, sefiala la
Constitucion, de la misma forma que la accion de amparo constitucional (art. 134.11).

*° La accidén de cumplimiento existe también en otros paises como Colombia o Per(, no obstante, en
estos paises esta tiene un ambito mas restringido en tanto se limita a leyes y actos administrativos, no
pudiéndose aplicar para normas de rango constitucional. En Colombia, el articulo 87 de la Constitucion
establece que toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento
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5.2. La eleccién y composicién del Tribunal Constitucional

Otra de las grandes novedades de las Ultimas constituciones, especialmente la de
Ecuador (2008) y Bolivia (2009), ha sido la introduccion de mecanismos de
participacion directa de los ciudadanos en la eleccion de los magistrados del
Tribunal Constitucional.

El articulo 198.1 de la Constitucion boliviana de 2009 regula una composicion del
Tribunal Constitucional, de caracter mixto, acorde a la composicién plurinacional del
Estado,®® esto es, que lo componen paritariamente magistrados provenientes de la
justicia ordinaria y magistrados provenientes de la justicia indigena.

Pero ademas, otra de las novedades es, como decia, el régimen de eleccién de los
magistrados. El articulo 199 establece que los magistrados se elegiran por sufragio
universal segun el procedimiento previsto para los miembros de la Corte Suprema
de Justicia, regulado en el articulo 183.°*

En cuanto a la Constitucién de Ecuador de 2008, si bien no reconoce el sufragio
directo y universal para la eleccién de los miembros del Tribunal Constitucional, si
prevé mecanismos de participacién ciudadana directa para la eleccion de los
mismos.>? En el mismo sentido va la Constitucion venezolana de 1999,
estableciendo también, la participacion del Poder ciudadano en la preseleccién de
candidatos a presentar para su eleccion ante la Asamblea Nacional, asi como la
posibilidad de Ilos ciudadanos de ejercer objeciones a cualquiera de los
postulados.®3

de una ley o un acto administrativo. En el caso peruano, el articulo 66 del Cédigo Procesal Constitucional
establece como objeto de esta accion que el funcionario cumpla una norma legal o ejecute un acto
administrativo, o que se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una
resoluciéon administrativa o dictar un reglamento. En un sentido similar, la Constitucion brasilefia de
1988 prevé, en el art. 103.2, la “accién de inconstitucionalidad por omisién”, accién que se interpone
ante el TSF con el objetivo de que este inste, en el caso de aceptar la accidn, a la autoridad competente
a adoptar determinadas medidas a las que esta obligada por el ordenamiento juridico. Sin embargo, esta
accion no puede interponerse por todas las personas, sélo tienen legitimidad activa para ello el
Presidente de la Republica, la Mesa del Senado Federal, la Mesa de la cdmara de diputados, la Mesa de
la Asamblea Legislativa, el Gobernador del Estado, el Procurador General de la Republica, el Consejo
Federal de la Orden de los Abogados de Brasil, los partidos politicos con representacion en el Congreso y
las Confederaciones sindicales o entidades de clase de ambito nacional.

50 Art. 198.I Constitucién Bolivia 2009: “E/ Tribunal Constitucional Plurinacional estard integrado por
magistradas y magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion paritaria entre
el sistema ordinario y el sistema indigena originario campesino”. Con ello se fija un modelo similar al que
existe en la Constitucion y la ley belga con respecto al Tribunal de arbitraje, drgano encargado de
ejercer la jurisdiccion constitucional y compuesto paritariamente por jueces provenientes de las distintas
comunidades linguisticas que conforman el pais (art. 142 de la Constitucion belga de 1994 y art. 31 de
la Ley Espacial de Arbitraje de enero de 1989) (Geneviéve 1988, pp. 163-172).

51 Art. 183 Constitucién Bolivia 2009: “Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia seran elegidas y elegidos mediante sufragio universal. El Control Administrativo Disciplinario se
efectuara la preseleccion de las postulantes y los postulantes por cada Departamento, y remitira al
Consejo Electoral Plurinacional la nomina de los precalificados para que éste proceda a la organizacion,
Unica y exclusiva, del proceso electoral. Seran elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que
obtengan mayoria simple de votos”.

52 El art. 343 establece la posibilidad de la Funcién de Transparencia y Control Social, integrada por
representantes de la sociedad civil y las organizaciones sociales, de postular candidatos y participar en la
comisién calificadora que elige los magistrados, a través de un proceso de concurso publico con veeduria
y posibilidad de impugnacién ciudadana (Art. 434 Constitucion Ecuador 2008: “Los miembros de la Corte
Constitucional se designaran por una comisidon calificadora que estard integrada por dos personas
nombradas por cada una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. La
seleccién de los miembros se realizard de entre las candidaturas presentadas por las funciones
anteriores, a través de un proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de impugnacion
ciudadana. En la integracién de la Corte se procurara la paridad entre hombres y mujeres”).

53 Art. 264 Constitucién de Venezuela de 1999: “Los magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de
Justicia —en Venezuela el control de constitucionalidad y la interpretacién de la Constitucién lo ejerce la
sala constitucional del Tribunal Supremo- serdn elegidos por un Unico periodo de doce afios. La ley
determinara el procedimiento de eleccién. En todo caso, podran postularse candidatos o candidatas ante
el Comité de Postulaciones Judiciales, por iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con la
actividad juridica. EI Comité, oida la opinién de la comunidad, efectuara una preseleccién para su
presentacion al Poder Ciudadano, el cual efectuard una segunda preseleccion que sera presentada a la
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En todos estos casos, Bolivia, Ecuador y Venezuela, la participacion directa de la
ciudadania en la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional puede
considerarse como un mecanismo de democratizacion de este d6rgano y de
reduccidn de la contradiccidn entre justicia constitucional y democracia.

6. Conclusiones
Del trabajo presentado hasta aqui, podemos sacar las siguientes conclusiones:

1. Originariamente, durante los primeros afios de revolucidon norteamericana, la
justicia constitucional se concebia como un mecanismo de interpretacion y
aplicacion de la constitucion por parte del pueblo, sin intervencion de los
jueces. Por tanto, existia una plena articulacién entre los conceptos de
soberania, justicia constitucional y participacion.

2. Con el proceso histérico de judicializacién de la justicia constitucional, que se
produce a nivel global, esta articulacion se rompe, momento en que surge el
debate clasico acerca de la contradiccion contramayoritaria de la justicia
constitucional.

3. A pesar de los intentos tedricos y practicos que, dentro del
constitucionalismo del siglo XX, han existido para rearticular la citada
relacion (soberania-justicia constitucional-participacién), no podemos hablar
de una rearticulacidon o democratizacion real de la justicia constitucional con
estos intentos.

4. Las nuevas constituciones latinoamericanas, aparecidas durante las dos
Gltimas décadas, han supuesto la creacién e introduccion de mecanismos
novedosos, no existentes en el constitucionalismo tradicional, que ponen la
primera piedra para una auténtica rearticulacion de las nociones de
soberania, justicia constitucional y participacién y, por tanto, para una
democratizacion de la justicia constitucional.
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