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RESUMO: O presente artigo faz uma abordagem, em perspectiva histérico-
analitica, da origem da justica constitucional entendida como garantia da
superioridade da Constituigdo perante a lei. Tomando como referente sua
origem histérica nos EEUU — mediante a celebérrima sentenga Marburyvs
Madison — serd feita uma analise sintética das consequéncias que aquela
sentenca teve na consolidagio do recém nascido Estado constitucional
moderno assim como a influéncia que produziu — limitada por razdes
preferentemente histéricas — no continente europeu, cendrio central do
presente artigo. Em um segundo apartado, serd exposto o processo de
conformagio do modelo de justi¢a constitucional europeu que, surgindo
no periodo entre guerras, serd devido principalmente 4 influéncia da obra
de Hans Kelsen. A anilise do desenho kefseniano serd o marco referencial
no estudo do modelo de justica constitucional espanhol — elemento central
deste artigo -, visando atingir um triplo enfoque: sua necessidade histérica,
as suas principais caracteristicas e fungdes e, por ultimo, uma valoragio sob o
imprescindivel rol que a justi¢a constitucional teve — ndo isenta de trevas - na
consolida¢do da democracia na Espanha.
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RESUMEN: El presente articulo aborda, en perspectiva histérico-analitica,
el origen de la justicia constitucional entendida como garantia de la
superioridad de la Constitucién frente a la ley. Partiendo de su origen histérico
en los EEUU — mediante la celebérrima sentencia Marbury vs Madison -
se propone un andlisis sintético de las consecuencias que tal sentencia tuvo
para la consolidacién del Estado constitucional recién instituido asi como
la influencia que produjo — limitada por razones preferentemente histéricas
como se verd — en el continente europeo, escenario central del presente
articulo. En un segundo apartado, se expondra el proceso de conformacién
del modelo de justicia constitucional europeo que, surgiendo en el periodo
de entreguerras, se debera principalmente a la influencia de la obra de Hans
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Kelsen. El estudio del disefio kelsenianoservird de marco referencial para el
andlisis del modelo de justicia constitucional espafol - elemento central de
este articulo - desde una triple enfoque: su necesidad histérica, sus principales
caracteristicas y funciones y, por dltimo, un anélisis valorativo sobre el notable
papel que la justicia constitucional — no exento de sombras — ha prestado a la
consolidacion de la democracia en Espana.

PALABRAS-CLAVE: democracia. justicia constitucional. Tribunal
Constitucional. recurso de amparo.

I. EL ORIGEN DE LA IDEA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
ALGUNAS NOTAS HISTORICAS

El origen del modelo europeo de justicia constitucional
fuefuertemente influenciado por razones histérico-politicas que, por la
relevancia que tendrdn en el disefio institucional del modelo a adoptar — el
modelo concentrado - requiere la realizacién de algunas puntualizaciones.
Pero antes de entrar en esta cuestién deben realizarse algunos comentarios
sobre el origen del control de constitucionalidad como instituto juridico®.
Es lugar comun situar el origen del control de constitucionalidad como
garantia de la superioridad de la Constitucién frente a la ley en las reflexiones
de Hamilton® vertidas en e/ Federalista’, que serin luego reafirmadas en la
popularisima sentencia Marbury vs Madison pronunciada en 1803°.

?Paulo Bonavides (2011, p. 296) ofrece una sintesis de las luces y sombras del control de constitucionalidad
como instituto juridico — que serdn analizadas posteriormente - en los siguientes términos: “El punto mds
grave de la cuestién radica en quien debe ejercer el llamado control de constitucionalidad. Sin ese control,
la supremacia de la norma constitucional seria vana, frustrdndose asi la maxima ventaja que la Constitucién
rigida y limitativa de poderes ofrece al correcto, harménico y equilibrado funcionamiento de los 6rganos
del Estado y sobre todo a la garantia de los derechos enumerados en la ley fundamental. Pero, por otra
parte, el control acarrea dificultades considerables, en razén de conferir al érgano incumbido de su
realizacién un lugar que muchos tienen por privilegiado, un lugar de verdadera preeminencia o supremacia,
capaz de afectar el equilibrio y la igualdad constitucional de los poderes”

3Blanco Valdés (2006, p. 321) ofrece una sintesis adecuada de las reflexiones de Hamilton a este respecto
en los siguientes términos: ;Qué conclusiones deriva el propio Hamilton de su afirmacién de que
<<ninguna ley contraria a la Constitucién puede ser vilida>>? Sencillamente, la de considerar inadmisible
<<la suposicién de que la Constitucién haya tenido la intencién de facultar a los representantes del pueblo
para sustituir su voluntad por la de sus constituyentes>>: muy lejos de ello, la Gnica salida racional era la de
<<suponer que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la
legislatura, con la finalidad, entre otras, de mantener a aquélla dentro de los limites asignados a su
autoridad>>. La superioridad de la Constitucién sobre la ley conduce naturalmente — como, con precision,
afirma Hamilton — al control judicial de la constitucionalidad: <<Las limitaciones al legislativo no pueden
preservarse en la préctica por otra via que la de los Tribunales de Justicia, cuyo deber serd declarar nulas
todas las leyes contrarias al sentido manifiesto de la Constitucién. Sin ello, todas las reservas que se realicen
respecto a determinados derechos y privilegios quedardn en nada>> [...].”

*Vid. por todos TheFederalistPapers, 1787, n. 78 y ss sobre las atribuciones del Poder Judicial.
Shttp://laws.lp.findlaw.com/getcase/us/5/137 . html (acceso el 27/11/12). Aun cuando Marbury vs.
Madison es paradigma del sur,gimiento de la justicia constitucional, GuilhermeMarioni (2012, p. 708)
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El Juez Marshall planteard la zension entre la ley y la Constitucién
en los siguientes términos

Es una proposicién demasiado sencilla para ser respondida la de que,
o la Constitucién controla cualquier acto legislativo incompatible
con €l, o que la legislatura puede alterar la Constitucién por medio
de una ley ordinaria. Entre estas dos alternativas no existe término
medio. O la Constitucién es una ley suprema, inmodificable por
medios ordinarios, o se sitda en el nivel de las leyes ordinarias y, al
igual que esas leyes, puede ser alterada cuando la legislatura desee
hacerlo. Si la primera opcién de esta disyuntiva es cierta, entonces un
acto legislativo contrario a la Constitucién no constituye derecho; si
es cierta la segunda opcién, entonces las Constituciones escritas son
proyectos absurdos, por parte del pueblo, para limitar un poder que por

su propia naturaleza es ilimitable.

El desenlace es por todos conocidos: la Constitucién, dirda Marshall,
es norma superior a la ley y, por tanto, en caso de conflicto la norma que
debe regir el caso es aquella. La relevancia de esta afirmacién fue tal que
acufi6 la conocida expresién doctrina Marshall . Pero las consecuencias de
Marbury vs. Madison no acaban con esta deduccién légica ya que, sobre la
base de aquella, se constituird la judicialreview sobre las Leyes en nombre
de la Constitucién’. Todos los jueces y no unicamente el Tribunal Supremo

apunta que: “La idea de control de los actos estatales, inclusive del parlamento, era conocida por el juez de
la tradicién de la commonlaw. Hay ahi, ya en el inicio del siglo XVII, precedente dotado de fundamentacién
muy parecida con aquella que vino a ser utilizada, mas de un siglo después, en el célebre caso Marbury vs.
Madison, que sirvié de base para el fulgurante desarrollo del judicial review of legislation estadounidense.
En el final de la primera década del siglo XVII, en el igualmente celebre caso Bonham, Edward Coke
declaré que las leyes estin sometidas a un derecho superior, la commonlaw, y que, cuando ellas lo
inobservan, son nulas y desprovistas de eficacia.”

%Sobre las consecuencias de Marbury v. Madison, Miguel Carbonell (http://www.miguelcarbonell.com/
artman/uploads/1/Marbury_versus_Madison.pdf) afirma: “Marbury versus Madison asienta de una vez
por todas el principio de supremaciaconstitucional. Es decir, la sentencia no refiere solamente el papel del
juez ante la ley inconstitucional, sino que trata sobre todo del lugar de la Constitucién frente a la ley y, por
via de consecuencia, frente al resto del ordenamiento juridico. La Constitucién se impone en caso de que
haya contradicciones entre su contenido y cualquier otra norma juridica, nos dice Marshall en su sentencia.”
Un andlisis de Marbury vs Madison puede verse en IngoSarlet ¢# al, 2012, p. 725-9; En sentido similar, Da
Cunha Junior (2011, p. 66) afirma: “La decisién de Marshall representé la consagracién no sélo de la
supremacia de la Constitucién frente a todas las demds normas juridicas sino también del poder y deber
de los jueces de negar la aplicacién de leyes contrarias a la Constitucién. Se consider6 que la interpretacion
de las leyes era una actividad especifica de los jueces y que entre esas figuraba la ley constitucional, como
ley suprema, de tal modo que, en caso de conflicto entre dos leyes a aplicar a un caso concreto, el juez debe
aplicar la ley constitucional y rechazar, no aplicindola, la ley inferior.”

"Da Cunha Junior (2011, p. 66) apunta algunas criticas que le fueron hechas a Marbury vs Madison en los
siguientes términos: “ Esa decision, en términos juridicos y 16gicos e irreprensible a pesar de las criticas que
la acusaron de wsurpadora de poder, lanzadas bajo el argumento de que en ningun dispositivo de la
Constitucién se encuentra expresamente conferida al Poder Judicial la facultad de controlar la
constitucionalidad de los actos de los otros Poderes para declararlos nulos frente a la Constitucién. Cuanto
a este aspecto, prevalecié el entendimiento de que no hubo usurpacién de poderes, teniendo en cuenta que
el embrién de la judicial review ya se encontraba en las entrelineas de la Constitucién norte-americana,
pues alli fue puesta por la historia.”
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—aunque la posicién suprema serd la del T'S en base a la doctrina staredecisis—
estardn capacitados para realizar el control de constitucionalidad de la Ley,
pudiendo declarar la inaplicabilidad de aquellas cuando contradigan lo
dispuesto por la Constitucién (GARCIA DE ENTERRIA, 2011, p. 291-
2). A diferencia de la experiencia histérica europea, en EEUU la lelSlOH de
poderes 1égica del Estado constitucional no impedird que el Poder judicial
lleve a cabo la funcién de controlar la produccién normativa del Legislativo
evitando posibles y temibles excesos de las mayorias en el poder®.

Trasladdndonos al continente europeo pero manteniéndonos en el
tiempo de Marbury - inicios del s. XIX - nos encontramos con una Europa
donde hace escasos afios ha tenido lugar la Revolucién Francesa, un tiempo
que modificard notablemente la configuracién tradicional de los poderes que
en Europa venian funcionando por décadas sobre la base del Estado Absoluto
y con innegables reflejos en la configuracién estamental de la sociedad’. A
diferencia de los estadounidenses que, consecuencia de su situacién originaria
de homogeneidad social - tan agudamente descrita por Tocqueville!® - pudieron
configurar el poder judicial como un contrapeso efectivo al poder legislativo
y dotarlo de un gran poder politico, la configuracién y eficacia del poder
judicial en la Francia Revolucionaria''se verd fuertemente mermada por
una circunstancia histérica de enorme influencia institucional y politica: el
AncientRegime con la figura del Monarca absoluto a la cabeza de este'

8GuilhermeMarioni (2012, p. 729) apunta varias razones por las cuales el Poder Judicial pudo desarrollar
su funcién de contrapeso del legislativo: “[...]. La commonlaw nunca fue un derecho dependiente del
parlamento. Nunca fue limitado o mismo definido por la legislacién. La commonlaw siempre fue guia de
los actos del parlamento inglés y, después, de los actos de las colonias. Por tanto, los colonizadores ya tenian
consciencia de que sus actos debian estar en conformidad con la commonlaw, de la tradicién inglesa. E1
judicial review tiene origen en la subordinacién del derecho de las colonias al derecho inglés, entendido, es
cierto, como commonlaw.”

*“En la tradicién europea continental, la impugnacién del absolutismo significé la pretensién de sustituir
al rey por otro poder absoluto, la Asamblea soberana; en Inglaterra, la lucha contra contra el absolutismo
consisti6é en oponer a las pretensiones del rey los <<privilegios y libertades>> tradicionales de los ingleses,
representados y defendidos por el Parlamento. No hay modo mds categérico de indicar la diferencia que
este: el absolutismo regio fue derrotado, en un caso, como poder regio; en otro, como poder absoluto. Por
eso, solo en el primer caso se abrié la via a lo que serd el absolutismo parlamentario por medio de la ley; en
el segundo, la ley se concebia solamente como uno de los elementos constitutivos de un sistema juridico
complejo, el <<commonlaw>>, nacido de elaboracién judicial de derecho de naturaleza y de derecho
positivo, de razén y legislacién, de historia y de tradiciones.” ( ZAGREBELSKY, 2008, p. 25).
WTocqueville, Alexis de. La democracia en América. Madrid, Trotta, 2010.

"GuilhermeMarinoni ( 2012, p. 73) apunta las siguientes razones histéricas influyentes en la desconfianza
hacia los jueces en la Francia revolucionaria: “ Los miembros del Judiciario francés, antes de la Revolucién,
constituian una clase aristocrdtica no solo sin cualquier compromiso con los valores de la igualdad, la
fraternidad y la libertad sino que tenian lazos visibles y espurios con otras clases privilegiadas, especialmente
con la aristocracia feudal, en cuyo nombre actuaban con las togas. En esa época, los cargos judiciales eran
comprados y heredados, lo que hacia suponer que el cargo de magistrado deberia ser disfrutado como una
propiedad particular, capaz de rendir frutos personales. Los jueces prerrevolucionarios se negaban a aplicar
la legislacién que era contraria a los intereses de sus protegidos e interpretaban las nuevas leyes de forma
a mantener el status quo y a no permitir que las intenciones progresistas de sus elaboradores fuesen
alcanzadas. No habia excepcién alguna para “juzgar””

12¢[...] los americanos no tuvieron que hacer frente a las resistencias sociales e institucionales que en
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En este contexto de mudanzas en la conformacién de los poderes se
insertard - con eficacia limitada como se verd - la norma constitucional dado
que la separacién de poderes no serd, como en el caso estadounidense, un
modelo de racionalidad y equilibrio®. De una parte el poder ejecutivo - un
poder mas nominal que influyente en la direccién politica'*-serd detentado por
el monarca constitucional, quien contard con representantes que abogaran por
la idoneidad de este para ser el garante natural de la Constitucién (KELSEN,
2003, p. 240). Al propio tiempo el Parlamento, que en teoria deberia servir de
contrapeso al poder Ejecutivo y garantizar la supremacia de la Constitucién,
se convertird poco menos que en la propia Constitucién™. Y como resulta
facilmente deducible, esta hipéstasis entre Nacion y Parlamento — con el
resultado de la supremaciaabsoluta de la ley' - anulaba cualquier posibilidad

Europa se derivarian de la existencia del Antiguo Régimen y de su exponente institucional més acabado,
los monarcas absolutos. El punto de partida politico de los norteamericanos seria, asi, el de la homogeneidad
social e institucional, un punto de partida que les iba a permitir organizar los poderes del Estado de una
forma racional: tanto el legislativo como el ejecutivo serfan poderes electivos y, por eso, resultaba previsible
que tanto uno como otro se excediesen en sus atribuciones, lo que exigia que ambos fuesen objeto de
control.”(BLANCO VALDES, 2006, p. 324).

3“En la Europa continental de final del siglo XVIII, el principio de la separacién de poderes fue
comprendido como limitacién de los poderes del rey y de los jueces en favor del parlamento. En Francia,
ademds de las contingencias histéricas que llevaran a los jueces a ser vistos con desconfianza, tuvo gran
repercusion la obra de Rousseau, que concibié el parlamento como depositario de la soberania nacional, a
reflejar la voluntad general de los individuos en €l representados y, consecuentemente, como érgano no
susceptible a limitaciones y control de parte de sujetos sin legitimidad democritica.” (GUILHERME
MARIONI, 2012, p. 731).

4Sobre la limitada relevancia del poder ejecutivo posterior a la Revolucién Francesa, Fioravanti (2007, p.
60) afirma que: “En concreto, los constituyentes franceses rechazaron resueltamente la hipétesis de un veto
absoluto del monarca sobre los actos de la asamblea legislativa, ya que el cardcter absoluto de veto hacia
que la voluntad del monarca se convirtiera en necesaria, al igual que la de la asamblea, para producir la
méxima fuente de derecho, la ley, reproduciendo asi la 16gica britanica — a rechazar — del King in Parliament.
En lugar del veto absoluto se eligié, como solucién de compromiso, un veto suspensivo que el monarca era
llamado a ejercer desde fuera de la asamblea, como jefe de un poder ejecutivo a su vez fuertemente
debilitado por la Constitucién de 1791, privado casi del todo de poderes normativos auténomos,
encaminado a la ejecucién, lo mds mecdnicamente posible, de la ley querida por la asamblea.”

*Hans Kelsen (2003, p. 240) afirma la ineficacia juridica de la Constitucién por la perversa influencia del
principio mondrquico como garante de la norma constitucional en los siguientes términos: “ Cuando, por
tanto, los representantes de la teoria constitucional del siglo XIX, orientados por el asi llamado principio
mondrquico, defendian la tesis de que el guardidan natural de la Constitucion seria el monarca, esto no pasaba
— quien podria hoy dudar de eso — de una ideologia muy evidente, una de las tantas que forman la doctrina
del constitucionalismo, a través de la cual esa interpretacién de la Constitucién procuraba enmascarar su
tendencia real: compensar la pérdida de poder que el jefe de Estado habia experimentado en el paso de la
monarquia absoluta a la constitucional. Lo que en realidad se queria era —{...]- impedir la eficaz garantia
de la Constitucién, por lo menos contra violaciones por parte de quien mds la amenazaba, o sea, el propio
monarca 0, mas precisamente, el gobierno, o sea, el monarca en conjunto con los ministros que firmaban
sus actos pues aquel no podia actuar solo. Eso también pertenece al método de la ideologia constitucional:
hablar apenas del monarca, cuando en verdad estd actuando un érgano colegiado en que el monarca no es
parte auténoma. Como no se podia declarar abiertamente el verdadero objetivo politico de impedir una
eficaz garantia de la Constitucién, este seria mascarado segun la doctrina segin la cual tal garantia seria
tarea del jefe de Estado.”

16Cf. con Zagrebelsky, 2008, p. 25.
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de configurar un poder judicial minimamente eficaz'” en la salvaguardia de la
Constitucién como ¢norma supremar’®.

Garcia de Enterria (2011, p. 293) sintetiza magistralmente la
posicién de subordinacién del poder judicial frente al legislativo en los
siguientes términos

Los jacobinos elevardn a dogma esta soberania del legislativo, expresion
de la voluntad general, y someteran a los jueces a su mds neutro papel
de simples aplicadores de sus decisiones, prohibiéndoles incluso la
interpretacién de las mismas, que el propio legislativo se reserva en
la forma de un referelégislafif (que estd, por cierto, en el origen del
posterior recurso de casacién, que busca el acantonamiento estricto del
juez a la funcién aplicadora de la Ley). Esta idea del caricter soberano

de la Ley hace inimaginable su enjuiciamiento por los jueces.

De esta configuracién - irracional por desproporcionada - de los
poderes se deduce la imposibilidad de dar entrada a la justicia constitucional
en la Europa post-revolucionaria. Digo irracional porque de la supremacia
descontrolada de la ley se deriva una perniciosa consecuencia para la
convivencia: la tirania de la mayoria frente a las minorias. Bajo ese argumento,

7Sobre la subordinacién del poder judicial al legislativo, Sérvulo da Cunha (2003, p.8-9) afirma: “Desde
1667 en Francia era expresamente prohibido a los jueces interpretar normas sobre cuyo entendimiento
tuviesen dudas, debiendo en tal caso dirigirse al monarca, el cual, como autor de la ley, era su guardidn y
Gnico intérprete [référéaulegislateur]. Cuanto a eso la Revolucién nada alterd, habiendo apenas sustituido
la persona del monarca por la soberania del poder legislativo. El decreto de 16-24 de agosto de 1790
prohibié a los tribunales realizar reglamentos induciéndolos a dirigirse al legislativo cada vez que juzgasen
necesario interpretar una ley [référéfacultatif]. Poco después, Robespierre sustenté que el vocablo
“jurisprudencia” deberfa ser borrado de la lengua francesa: “En un Estado que tiene Constitucién y
legislacion, la jurisprudencia de los tribunales no puede ser otra cosa sino la propia ley. En diciembre de
ese afio se instituyé la Corte de Casacién y se creé o référénéeessaire, una consulta al poder legislativo en
caso de divergencia jurisprudencial.” En sentido similar, Guilherme Marioni (2012, p. 716) afirma:
Como la ley era imprescindible para la realizacién de los objetivos de la Revolucién Francesa, y los jueces
no merecian confianza, la supremacia del parlamento ahi fue vista como sujecién del juez a la ley, siendo
prohibido, inclusive, de interpretarla para no violentarla y, de este modo, frustrar los objetivos del nuevo
régimen.”

Garcia de Enterria (2011, p. 293) sustenta la tesis de un posible entendimiento de la supremacia de la
Constitucién sobre la Ley en la Francia post-revolucionaria en los siguientes términos: “En el predambulo
de la basica Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se dice que dicha declaracion
solemne se formula <<con el fin de que esté constantemente presente a todos los miembros del cuerpo
social y les recuerde sin cesar sus derechos y deberes>>,y <<con el fin de que los actos del poder legislativo
y los del poder ejecutivo, al poder ser en cada instante comparados con el fin de toda institucién politica,
aquellos derechos sean mds respetados>>. Es claro, pues, que los derechos fundamentales se conciben
como un limite al poder legislativo. Y aun afiade el predmbulo que otro de los fines de la Declaracién es
<<que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas a partir de ahora sobre los principios simples e
incontestables conduzcan siempre al mantenimiento de la Constitucién y a la felicidad de todos>>. Podria
entenderse, pues, que en aplicacién de estos principios cabria esperar que se institucionalizase una
<<reclamacién>> contra las leyes en nombre de la Constitucién. Pero esta posible derivacion quedard
bloqueada y mds tarde definitivamente excluida por la polarizacién de la lucha politica como una lucha por
el poder legislativo, concebido como el verdaderamente soberano de acuerdo con concepciones
rousseaunianas.”
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serd Sieyes quien perspicazmente propondrd — tras la funesta experiencia
de <«<El Terror>>- la necesariedad de contar en la Constitucién de 1795
con una garantia que ¢l mismo definié como “indispensable y esencial”: la
garantia de la Constitucién misma, olvidaba en proyectos anteriores'. Tal
propuesta serd fuertemente rechazada bajo un argumento que atn hoy dia
sigue acompafiando al modelo de justicia europeo: ;Quién vigilara al propio
Tribunal??

Los principales actores intelectuales de la Revolucién argumentarin
que, bajo la supuesta bondad del mecanismo de control de las leyes propuesto
por Sieyes se esconde una pérfida posibilidad: la destruccién del edificio
social que se sustenta sobre el principio de soberania Nacional sustanciado en
la Ley. En consecuencia, el Jury de Constitutiones anatematizado por ser un

peligro para la propia Constitucién®’. (BLANCO VALDES, 2006, p. 325-6).

Serd en este contexto en el que se negara la conveniencia de establecer,
por las razones aqui brevemente expuestas, un Tribunal Constitucional que
garantice la propia idea de Constitucién y su supremacia normativa, que, como
se ha visto, correspondera en términos absolutos a la Ley como expresién de
la voluntad general. Francia marcard la tendencia - si bien no exclusivamente
por influencia de la Revolucién® - al rechazo del control de constitucionalidad
en la mayoria de los paises del continente por espacio de mds de un siglo.
Esta ideologia de rechazo frontal al control de constitucionalidad cambiara,
lentamente, con la llegada de otro momento histérico determinante - el
periodo de entreguerras - que forjard un jurista igualmente determinante en
el nacimiento del modelo de justicia constitucional concentrado en Europa:

YSobre las numerosas tentativas fallidas de instaurar el control de constitucionalidad en la Francia post-
revolucionaria, Paulo Bonavides (2011, p. 300) dice asi: “El control por un érgano politico, en la historia
de las instituciones francesas, conocié otras tentativas igualmente fracasadas: la del Senado de la
Constitucién de Enero de 1852 y la del Comité Constitucional de la Constitucién de 27 de octubre de
1946. El primero se transformé précticamente en una segunda Cdmara Legislativa mientras el segundo se
caracteriz6 por su desempefio mediocre y oscuro.”

204[...] se pregunta cémo puede un Tribunal con jueces designados de esta manera venir a sindicar los actos
de aquellos 6rganos; como puede la criatura fiscalizar al creador; c6mo puede un tribunal asi compuesto
no reproducir la composicién del Parlamento y la orientacién del Jefe de Estado. Esa es la aporia del
Tribunal Constitucional: si le falta la fuente de designacién por érganos representativos carece de
legitimidad; si la recibe, se dirfa desprovisto de eficacia o utilidad en el ejercicio de su competencia.”
JORGE MIRANDA, 2008, p. 135).

#Sobre la conveniencia de un Jury de Constitution dird Thibaudeau lo siguiente: “Ese poder monstruoso
lo serfa todo en el Estado y queriendo darle un guardin a los poderes publicos, les darfamos un amo que
los encadenaria para vigilarlos con mayor facilidad.” (4pud BLANCO VALDES, 2006, p. 326).

2¢La Corte Constitucional y el monopolio, por ella, del control de la constitucionalidad no resultaran de
la mera invencién tedrica. Es la historia, no la 16gica, la que explica las instituciones. En el continente
europeo la revolucién burguesa, que trajo la Constitucién, no trajo consigo el control de constitucionalidad,
que en los Estados Unidos — no nos olvidemos — fue una construccién pretoriana. No seria correcto
atribuir esa omisién Gnicamente a la influencia de la tradicién francesa, sabidamente refractaria al poder
de los jueces. En la Europa continental, el modelo procesal autoritario asociado a la monarquia absoluta
obligaba desde mucho a los jueces, en caso de duda sobre la inteligencia de la ley, a suspender el proceso y
realizar la consulta sobre esa cuestién a un érgano superior, preferentemente de naturaleza politica antes
que judicial.” (HANS KELSEN, 2003, p. 8).
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Hans Kelsen.

II. EL NACIMIENTO DEL MODELO DE JUSTICIA
CONCENTRADO EUROPEO: LA INFLUENCIA DE HANS
KELSEN

Antes de comenzar el andlisis de la influencia del pensamiento de
Kelsen en la conformacién del modelo de justicia constitucional europeo debe
realizarse una concrecién de cardcter histérico.El Tribunal Constitucional
(en adelante TC) es, en si mismo, una anomalia resultante de la complejidad
socio-politica en la Europa de los siglos XIX y XX*. Decimos esto porque
la existencia y proyeccién del TC guarda relacién directa con las dificultades
que diversos paises tuvieron en transitar del Estado liberal del s. XIX al
democritico del s.XX. Nos referimos a Austria, Alemania, Italia, Portugal
y Espana®. A sensu contrario y haciendo propio el raciocinio de Pérez Royo

(2010, p. 733) se da el hecho de que

Allf donde la <<razén>> y la <<historia>> han podido ir juntas en
la edificacién del Estado Constitucional, como en los Estados
Unidos, o alli donde la <<historia>> no obstaculizé excesivamente
la organizacién <<racional>> del Estado, como ocurrié en Inglaterra
y las demds Monarquias parlamentarias europeas, el Tribunal
Constitucional no ha sido necesario. La divisién tripartita de poderes
clasica ha sido suficiente para controlar el ejercicio del poder y evitar
su desnaturalizacién.

La recepcién de la justicia constitucional en Europa se producird
en el contexto socio-politico aqui brevemente delimitado y, como se dijo en
el inicio de este apartado, gracias principalmente a la obra de Hans Kelsen®.
Mis alld de puntuales supuestos casuisticos presentes en las Constituciones
austriaca y alemana de finales del s.XIX la introduccién stricto sensu de la
institucién Tribunal Constitucional tiene lugar en la Constitucién Austriaca

2Pérez Royo (2010, p. 732) apunta dos factores esenciales que motivardn la aparicién del Tribunal
Constitucional en algunos paises europeos al afirmar lo siguiente: “El modelo de justicia constitucional
europeo es, por tanto, una especialidad de paises con trayectorias politicas y constitucionales muy distintas,
pero que tienen dos rasgos en comun: 1. Que en todos ellos la Monarquia no se transformé en Monarquia
Parlamentaria en el siglo XIX, sino que el monarca siguié jugando un papel importante en el proceso
politico; y 2. Que en todos se produjo la destruccién del régimen constitucional en el periodo de
entreguerras como consecuencia de las tensiones desatadas con la crisis posterior a la Primera Guerra
Mundial y las consiguientes dificultades de la transicién del Estado liberal al Democrético.”

2Cf. con Pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional, 12 ed. Madrid, Marcial Pons, 2010.

3Vid. portodosKelsen, Hans. Jurisdicdo Constitucional, 3 ed. Sio Paulo, Martins Fontes, 2003.
Particularmente relevante la critica que realiza el autor austriaco a la posicién de Schmitt, quien era
partidario de atribuir la custodia de la Constitucién al Jefe de Estado por su condicién de “poder neutro”,
posicién que no escondia sino su condicién de idedlogo del nazismo.
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de 1920%. Debe decirseque la concepcién que Kelsen tenia de Constitucién
era una concepcion formalista. Dentro de un sistema de normas piramidal,
la norma que ocuparia la posicién jerdrquicamente mds relevante dentro del
conjunto de las fuentes del derecho seria la Constitucién. Y para ello previé
la necesariedad de instituir un 6rgano que, con cardcter exclusivo y alcance
general, analizase la compatibilidad de la ley con la norma constitucional
en funcién de su primacia jerdrquica. La idea matriz del constitucionalismo
estadounidense - la constitucién como conjunto de principios y derechos
fundamentales posibilitadora de un orden social justo asi como la idea
de rigidez constitucional - no eran pues elementos centrales en la teoria

kelseniana (GUILHERME MARINONI, 2012, p. 733).

Antes de continuar nuestra exposicién, una pregunta parece ser
obvia de hacer y obligada de responder: ;:Qué razones llevaran a la adopcién
del modelo concentrado de justicia propuesto por Kelsen? Las teorizaciones
al respecto son variadas si bien es tenida por vélida la justificacién cuya autoria
se debe a Capelleti®’, quien afirma que la introduccién del modelo de control
difuso en un sistema de civi/ Jaw como el europeo hubiera llevado, al inexistir
el principio de staredecisis, a una situacién de descontrol no solo judicial sino
social — inseguridad juridica - por cuanto una misma ley podria ser objeto de
aplicacién o inaplicacién en funcién de la valoracién que el juez realizase al no
encontrarse vinculados por aquel principio. Un factor afiadido que desaconseja
ese modelo en los sistemas de civi/ Jaw es que podria provocar una situacién
de sobrecarga judicial al ser la ley declarada una vez inconstitucional objeto
de posibles einterminables juicios de constitucionalidad ante la inexistencia

del principio de staredecisis (DA CUNHA JUNIOR, 2012, p. 289)

Las caracteristicasesenciales del modelo de justicia concentrado son
definidas por el autor austriaco, quien marcara diferencias notables — que,como
veremos se difuminardn en el periodo post II Guerra Mundial -en relacién
al modelo de justicia constitucional,difuso e incidental, norteamericano. Es
decir, a diferencia del modelo americano - en el cual todo juez estd investido
de la autoridad de declarar la inconstitucionalidad de la ley - la naturaleza
concentrada de la justicia constitucional europea atribuye a un unico 6rgano
ad hoc de naturaleza politica — el Tribunal Constitucional - la competencia, con
caricter exclusivo, de declarar la inconstitucionalidad de la ley. Pero, y esta
es otra diferencia respecto al modelo americano, la validez de la sentencia
no se limitard a la inaplicacién de la Ley al caso en cuestién sino que serd
una declaracion erga omnes, anulando para todos y definitivamente la Ley

2“El articulo 89 de la nueva Constitucién negé expresamente a los tribunales el poder de “apreciar la

validad la validez de las leyes regularmente publicadas” y los arts. 137-45 disefiaron la competencia de la
Corte Constitucional, a la cual cabria principalmente apreciar “la inconstitucionalidad de las leyes de los
estados-miembros a requerimiento del gobierno federal, la inconstitucionalidad de las leyes federales a
requerimiento del gobierno de cualquier estado-miembro y, de oficio, cuando se trate de ley que sirva de
base a su decisién” (art. 140).” (HANS KELSEN, 2003, p. 12).

YCapelleti, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado, 2 ed. Porto Alegre:
Fabris, 1999.
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declarada inconstitucional al excluirla del ordenamiento®. Sus efectos serdn
igualmente ex nunc. La trascendencia de esta caracteristica — el ser el TC un
legislador negativo - requiere de unas notas adicionales justificadoras de esta
competencia.

¢Por qué atribuir tamafio poder a un érgano que se encuentra al
margen de los Tres poderes — es decir, independiente - y que no ademds,
por su propia conformacién no goza de legitimidad democritica directa®?
De nuevo la historia nos dara razones de peso. La Justicia Constitucional
— encarnada en un TC - es la consecuencia natural de las dificultades de
consolidar un régimen democritico por medios acordes a la légica de la
divisién de poderes propia del Estado Constitucional y, por tanto, su existencia
obedece en principio a sintomas de una cierta debilidad constitucional®. Por
ello, la institucién del Tribunal Constitucional se ha hecho precisa en paises
como Alemania®, Austria, Portugal, Espafia y se ha extendido a los paises
del Este de Europa y otros tantos que quisieron consolidar sus regimenes

democriticos tras experiencias autoritarias.

De la experiencia histérica — en gran medida - se deriva, por
tanto, la conformacién del TC como legislador negativo. A diferencia de los

*Aragén Reyes (2006, p. 170) caracteriza la condicién del TC como legislador negativo como la gran
diferencia hoy dia existente entre los modelos estadounidense y europeo de justicia constitucional en los
siguientes términos: “Ese monopolio de rechazo a la ley es hoy la unica diferencia sustancial entre el
modelo europeo y el modelo norteamericano de justicia constitucional, modelos muy aproximados en todo
lo demds, pues en el europeo (como en el de los Estados Unidos), no hay jurisdiccién que ejerza en
exclusiva el juicio de legalidad y otra que ejerza en exclusiva el juicio de constitucionalidad: la jurisdiccion
ordinaria también aplica la Constitucién; la jurisdiccién constitucional también aplica la ley, no solo en el
supuesto de las llamadas <<leyes interpuestas>>, que integran el canon o pardmetro de la constitucionalidad,
sino en el de las demas leyes, pues en todos los procesos constitucionales en los que medie la ley (por ser
objeto de control o por ser aplicable al caso) la jurisdiccién constitucional estd obligada a realizar, sobre
ella, una interpretacién constitucionalmente adecuada.”

YHans Kelsen (2003, p. 153) justificard la independencia de la jurisdiccién constitucional frente a los
poderes del Estado con el objetivo de controlarlos en los siguientes términos: “Su independencia delante
del Parlamento asi como del gobierno es un postulado evidente. Porque precisamente el Parlamento y el
Gobierno deben ser, como érganos participantes del proceso legislativo, controlados por la jurisdiccion
constitucional.”

%Y es que, en Europa, toda una serie de complejisimos fenémenos politicos mds o menos intimamente
interrelacionados entre si trajeron como consecuencia que el principio cldsico de separacién de poderes, en
el que los europeos habian confiado durante el siglo XIX como respuesta frente a los problemas derivados
del control del poder del Estado y, por tanto, a los derivados también de las formas de proteccién del orden
constitucional, se convirtiese en totalmente insuficiente para hacer frente a los retos inéditos que imponia
la nueva situacién: asi, entre otros, pero de forma primordial, la caida de los regimenes mondrquicos
convertidos en Republicas, o, en su caso, la progresiva marcha de aquellos hacia la parlamentarizacién; la
apertura del campo politico de la mano de la extension del derecho de sufragio y, en combinacién con ella,
la consolidacién de los primeros partidos politicos de masas como fundamentales elementos vertebradores
de la vida politica e institucional; o, el cambio en el tradicional equilibrio de poderes que habia caracterizado
durante el siglo XIX a las monarquias constitucionales, como consecuencia de la fusidn politica entre poder
ejecutivo y poder legislativo tipica del parlamentarismo.” (BLANCO VALDES, 2006, p. 326-7).

'Un andlisis en profundidad del Tribunal Constitucional Federal puede verse en Haberle, Peter. El
Tribunal Constitucional como poder politico. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n. 125, jun-sep.
2004.

192

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT « Ano 2 « n° 3 « Jan/Jun 2013 « p. 183 - 207



El modelo espafiol de justicia constitucional: notas para una aproximacion.

tres poderes del Estado, cuya funcién es activa, es decir, su funcionamiento
responde a la tentativa de dar respuestas a las demandas sociales la funcién
esencial del TC es negativa, es decir, evitar que los poderes del Estado actien
de manera contraria a la Constitucién.

Pero aqui no acaban las razones del TC. En efecto, laratio decidenci
de la Justicia Constitucional fue sintetizada por Kelsen al afirmar que
<<desempeiia la funcién de una proteccién eficaz de la minoria contra el abuso
de la mayoria, cuyo dominio solo es soportable en la medida en que se ejerce
juridicamente>>. E1 TC es, pues, 6rgano esencial en el logro del equilibrio
en el proceso politico caracteristico del régimen democritico donde grupos
sociales con intereses opuestos e incluso antagénicos se disputan el poder®.
Un poder, el de la mayoria, que encuentra en el T'C un limite a su uso contrario
a los derechos de la minoria*.

Recapitulando, el modelo de Tribunal Constitucional europeo es
érgano que surge con wvocacién monopolistica de la interpretacion vinculante
de la Constitucién. Es considerado érgano jurisdiccional — de naturaleza
defensiva como se vio - si bien no forma parte stricto sensu del Poder Judicial.
Su composicién procura reflejar un amplio consenso parlamentario entre la
mayoria y la minorfa. En relacién a sus competencias, puede diferenciarse
una competencia basica — el control de constitucionalidad de las leyes como
garantia de proteccién de las minorias — y unas competencias adicionales de
corte igualmente defensivo: a) la proteccién de los derechos fundamentales;

32Pérez Royo (2010, p. 733) sintetiza la funcién de la Justicia Constitucional en los siguientes términos: Su
funcién estd determinada, en consecuencia, por el cardcter negativo de la experiencia histérica a la que
debe su existencia. Y por eso el Tribunal Constitucional es un 6rgano negativo, o, si se prefiere defensivo,
que no existe nada mas que para defender al Estado Democritico frente a su posible desnaturalizacion.
Esta es la esencia de la institucién.”

3Garcia de Enterria (2011, p. 299) afirma la centralidad — si bien con limites evidentes - del TC para el
sostenimiento del sistema juridico en los siguientes términos: “El Tribunal Constitucional resulta ser asi
un 6rgano de muy especial trascendencia en el sistema juridico. No sélo porque desempefia el papel de
supremo garante de la Constitucién y de arbitro maximo, en sentido juridico, de la divisién territorial y
funcional del poder (ademds de presentarse como tltima instancia de tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales a través del recurso de amparo), sino también por la funcién de <<recreador>> de la
Constitucién (y del ordenamiento en su conjunto) que mediante su doctrina lleva a cabo. Sin embargo, no
es exactamente un <<comisionado del poder constituyente>>, en el sentido mds fuerte de esa expresion,
sino un érgano constitucional que, como tal, es poder constituido y que no debe suplantar a los demds
poderes constituidos, especialmente al legislador. Este (el legislador) es el verdadero intérprete politico de
la Constitucién y sus decisiones sélo deben ser invalidadas por el Tribunal cuando no haya dudas en que
vulneran, en términos estrictamente juridicos (que son los tnicos que el Tribunal puede apreciar) la norma
constitucional.”

3“En este sentido, Jorge Miranda (2008, p. 132) dice asi: “ Si democracia postula mayoria — con las multiples
interpretaciones y reelaboraciones filos6ficas y teoréticas de que ha sido objetivo — no menos, naturalmente,
ella postula respeto de las minorias y, a través o mds alld de ¢él, el respeto de los derechos fundamentales.
Criterio de decision, instrumento técnico o presuncién puramente negativa de que nadie cuenta mds que
el otro; reconduce a la afirmacién positiva de igual dignidad de todos los ciudadanos y se reconduce al
reconocimiento de que la voluntad soberana se forma sobre el contradictorio y la alternancia. Siendo asi,
la fiscalizacién, mismamente cuando es de cardcter objetivista, en ultimo término busca la salvaguardia de
los valores de la igualdad y libertad.”
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b) la proteccién de la distribucién territorial del poder; b) la proteccién de la
divisién de poderes.

Para concluir este apartado, se entiende util por su concrecién la
sintesis que el prof. Pérez Royo (2010, p. 734) realiza sobre la institucién y
que dice asi

Dicho en pocas palabras: el Tribunal Constitucional europeo es un
6rgano artificial inventado por el constituyente democritico del siglo
XX para completar 1a divisién tripartita clasica de poderes ante la
insuficiencia de esta dltima para controlar el ejercicio del poder del
Estado y evitar su desnaturalizacion autoritaria. Se trata, pues, de
un producto de la falta de respeto a la Constitucién por los poderes
clasicos del Estado. Donde la Constitucién se ha respetado, no ha
hecho falta un Tribunal Constitucional. Donde no se ha respetado, ha

habido que introducirlo. Los constituyentes democriticos de los paises
en los que ha ocurrido esto ultimo han tenido que hacer de necesidad
virtud y disefiar un instrumento, a fin de imponer a los poderes del
Estado desde el exterior, por asi decirlo, el respeto a la voluntad del
constituyente. En esto, en ultima instancia, es en lo que consiste el
Tribunal Constitucional.

Es indudable, pues, la influencia de la obra de Kelsen en la
conformacién del modelo de justicia constitucional europeo. No obstante,
debe realizarse una matizacién al respecto: el modelo de justicia constitucional
europeo tras la II2 Guerra Mundialserd objeto de una transformacién
en relacién a la teorizaciéon de Kelsen. Si bien el elemento central era la
existencia de dos jurisdicciones separadas - la constitucional dedicada en
exclusiva a la Constitucién y la ordinaria, dedicada a la ley — la practica post
IT* Guerra privilegiard un modelo alternativo cuya caracteristica basica serd
la interconexién entre las dos jurisdicciones y, por tanto, la relativizacién
de las diferencias con el modelo de justicia norteamericano (ARAGON
REYES, 2006, p. 169-70). Decimos esto porque bajo esta légica se articulard
el Tribunal Constitucional espafiol, cuestién que serd tratada en el siguiente
apartado.

III. EL MODELO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN
ESPANA: ELTC

La recepcién originaria del modelo de justicia europeo en Espafa
se producird en el contexto politico de la II Republica bajo la figura del
Tribunal de Garantias Constitucionales (Titulo IX)* que, en lineas generales,
reproducia la teorizacién de Kelsen anteriormente expuesta y que, a pesar
de su corta vida, ejercerd cierta influencia en el constituyente del 1978 en la
decisién de contar con un TC. Pero, como es bien sabido, ni la IT Republica, ni

Shttp://wwwl.icsi.berkeley.edu/~chema/republica/constitucion.html (consultado el 29/11/12).
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su Constitucién ni el propio Tribunal tuvieron la oportunidad de consolidarse
dado que Espana pasard — “por obra y gracia” de Francisco Franco - a ser un
régimen dictatorial por espacio de 40 afios.

Serd con el final de la dictadura, el inicio de la Transicién y la
llegada de la Constitucién de 1978 (en adelante CE) cuando podra hablarse
definitivamente en Espafia de la existencia de un modelo de justicia
constitucional adaptado a las transformaciones que se comentaron en el cierre
del apartado anterior. Espafia, pais caracterizado por un marcado continuismo
en su historia constitucional, incorpord instituciones de arraigo peso histérico
como la Monarquia, el sistema parlamentario bicameral y otros al tiempo
que introdujo instituciones novedosas como el Tribunal Constitucional, al
cual dedicé el Titulo IX?. La técnica legislativa adoptada en el Titulo IX es
heredera de la tradicién italiana y, sobre todo, de la alemana post-II Guerra

Mundial.

Al igual que en el origen del modelo europeo de justicia
constitucional, el TC se vio afectado en su configuracién técnicas por
circunstancias histéricas que merecen, por su relevancia en el entendimiento
global de la institucién, de un breve excursus. La primera y principal razén es
obvia: era deseo del constituyente superar definitivamente la etapa dictatorial
y afirmar, esta vez de manera permanente, la supremacia de la Constitucién
como norma juridica y acabar con la frustracién que produjo la derogacién
de la Constitucién del 1931 consecuencia del golpe franquista®”. La defensa
de los derechos fundamentales, como corazén de una democracia inmadura,
precisaba inexcusablemente del TC®*. Igualmente, la creacién del TC se
apoyaba en la positiva influencia que esta institucién habia tenido en la
consolidacién de los modelos democriticos italiano y aleman. No es baladi
recordar las dificultades histéricas®® que la democracia habia tenido para

http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=159&fin=165&tipo=2

(consultado el 29/11/12). Una lectura en clave histérica del TC espafiol es dada por Aragén Reyes (2011,
p-298) en los siguientes términos: “El Tribunal Constitucional espafiol se inscribe en el que se ha llamado
modelo europeo de justicia constitucional, que naci6 en las Constituciones de Austria y Checoslovaquia de
1920, prosiguié en la Constitucién Espafiola de 1931 (que establecié un Tribunal de Garantias
Constitucionales) y se consolidé en la Constitucion italiana de 1947 y en la Ley Fundamental de BONN
de 1949.”

La Exposicién de Motivos de la Ley 6/2007 de reforma de la LOTC dice asi: “Las democracias
modernas se basan en Constituciones dotadas de valor normativo garantizado en forma cada vez mds
extendida por 6rganos encargados del control de constitucionalidad, que ejercen la jurisdiccion
constitucional. La Constitucién Espafiola de 1978 se inscribe en esta tradicion y recupera el precedente
del Tribunal de Garantias establecido por la Constitucién Espafiola de 1931.

%Blanco Valdés (2006, p. 328) otorga una especial relevancia al problema de la proteccién de los derechos
fundamentales como justificacién del TC en los siguientes términos: “Entre esos problemas dos tenfan una
importancia primordial: el de los derechos y el de la descentralizacién territorial. El de los derechos, no
solo porque en 1977 se salia de una de las mds largas dictaduras existentes en Europa occidental en todo
el siglo XX, sino ademds porque durante toda la compleja historia constitucional hispana apenas habia
llegado a funcionar un auténtico sistema de derechos, en el que los mismos estuviesen reconocidos y
amparados.”

¥La accidentada historia constitucional espafiola, nacida con la Constitucién de Cadiz de 1812, estd
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asentarse en Espafia desde la concepcién moderna de esta®.

Otras dos razones de peso fueron: la cuestién histérica de las
“multiples Espafias” y el secular problema de la organizacién territorial
del Estado — que, recogido en el Titulo VIII, auguraba conflictos entre el
Estado central y los nacionalismos periféricos*! —y la existencia de un Poder
judicial de corte <<franquista>> con escasa tradicion histérica del “juez de la
Constitucién” por influencia francesa. Pues bien, serd en este ambiente que
el TC tendra que consolidarse como institucién garante de la supremacia de
la Constitucién, los derechos fundamentales y moderador de los numerosos
conflictos territoriales consecuencia de la cuestién, excesivamente abierta, del
modelo de organizacion territorial espafiol — el Estado de las Autonomias -

definido en el Titulo VIII** (ARAGON REYES, 2011, p. 298).
II1. 1. Caracteristicas funcionales del TC

Como se ha comentado anteriormente, el TC se encuentra regulado
basicamente en el Titulo IX de la CE (arts. 159-165) y, por mandato del
art. 165 CE®, complementariamente por la Ley Organica 2/1979, del
Tribunal Constitucional. En lineas generales, las competencias del TC son las
siguientes — basadas principal pero no exclusivamente en el disefio propuesto
por Kelsen-.

El TC es un érgano de naturaleza politica ad hoc, es decir, no se
enmarca en el disefio del Poder Judicial realizado en el Titulo VI de la CE
bajo el titulo “Del poder judicial”*. Es, pues, un 6rgano constitucional dotado

repleta de muestras que confirman los recelos que la oligarquia espafiola ha sentido hacia la democracia.
La I Republica apenas tendrd un afio de duracién (1873-1874) siendo sustituida por la Restauracién
Borbénica (1874-1923) a la que seguird la dictadura de Primo de Rivera (1923-30). La II Republica
espafiola (1931-1936) seré sustituida — jj tras 5 miseros afios!! - por la dictadura franquista(1939-1975).
““E] Tribunal Constitucional se introduce en Espafia como consecuencia de dos dictaduras: la del General
Primo de Rivera en los afios veinte y la del General Franco desde la Guerra Civil hasta 1975. Tanto el
constituyente de 1931 como el de 1978 reaccionan inequivocamente contra la experiencia anterior.”(
PEREZ ROYO, 2010, p. 741).

#1¢[...] como el propio resultado electoral de 1977 iba muy pronto a demostrar, la reivindicacién politica
de una remodelacién de la estructura territorial tradicional segufa viva en las dos regiones en las que desde
el dltimo tercio del siglo XIX venfan existiendo fuerzas politicas y sociales portadoras de aquella
reivindicacién: el Pais Vasco y Catalufia.” (BLANCO VALDES, 2006, p. 328).

4225 afios mds tarde y con ocasién de la reforma de la LOTC por la LO 6/2007, el legislador organico
reconocerd la importancia del TC en la resolucién de los conflictos competenciales y la estabilidad
institucional en los siguientes términos: “El sistema constitucional espafiol se asienta ya sobre una préctica
politica de mds de cinco lustros de experiencia. Sus instituciones se han revelado como eficaces instrumentos
de regulaciéon de la convivencia, y entre ellas el Tribunal Constitucional ha cumplido con una tarea
especialmente relevante, como centro de equilibrio del sistema de poderes separados, territorial y
funcionalmente, que la Constitucién articula.”

“Art. 165. Una ley organica regularéd el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el estatuto de sus
miembros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para el ejercicio de las acciones.

*#Sobre la permanente polémica naturaleza politica del TC y sus consecuencias, Rubio Llorente (2004, p.
12) dice asi: “ [...] en el momento constituyente la creacién de la jurisdiccién constitucional encontré muy

196

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT « Ano 2 « n° 3 « Jan/Jun 2013 « p. 183 - 207



El modelo espafiol de justicia constitucional: notas para una aproximacion.

de amplia autonomia organizativa y presupuestaria. Aun cuando el TC no
forme parte del Poder Judicial, no hay dudas que ejerce una auténtica funcién
jurisdiccional, caracteristica que se deduce mediante una interpretacién a
sensu contrario del art. 123.1 CE*®y de la prolija jurisprudencia vertida por el

propio Tribunal, entre otras la STC 9/1981, FJ1 que dice asi

[...] el Tribunal Constitucional, que no forma parte del Poder Judicial
y estd al margen de la organizacién de los Tribunales de Justicia como la
propia. Constitucién pone de manifiesto al regular en titulos diferentes,
unos y otros érganos constitucionales (el VI y el IX, respectivamente).
Sin embargo, no puede afirmarse tajantemente .que el poder general
aludido, aun otorgado con anterioridad a la promulgacién de la Carta
fundamental, sea insuficiente para comparecer ante este Tribunal, que
actua especialmente en los procesos de amparo, como tal Tribunal
y con base en un procedimiento de cardcter jurisdiccional, bien que
-regulado de manera especial en su Ley Orgénica; ello, sin perjuicio
de la posibilidad de subsanacién prevista en el articulo 85 de la
mencionada Ley.

La independencia* del TC en la resolucién de conflictos conforme
a Derecho tiene una doble procedencia: referida al érgano en general por

virtud del art. 1.1 LOTC* y referida a nivel individual de cada uno de

escasa oposicion. Asi fue, en efecto, pero a la vista de lo que después ha venido resulta necesario afiadir que
se cometeria un error si se pensara que la facilidad con la que entonces se acept6 la creacién del Tribunal
Constitucional fue debida al hecho de que la imagen que muchos de los constituyentes de 1978 tenian de
él estuviera muy alejada de la que los constituyentes de 1931 tuvieron del Tribunal de Garantias
Constitucionales. En 1978, como en 1931, estaba muy extendida la idea de que, pese a su denominacién,
el nuevo 6rgano, situado fuera de la organizacién judicial, era una <<institucién politica>>, aunque esa idea
no suscitara la misma repulsa en los constituyentes del Estado de las Autonomias que en los de la Segunda
Republica. La advertencia es ahora indispensable, porque esa idea, de la que hay abundantes testimonios
en los trabajos constituyentes, sigue viva y vigorosa todavia hoy y es ahora cuando estamos recogiendo los
frutos de la desconflanza frente al Tribunal Constitucional que entonces se plasmé en algunos de los
preceptos que la Constitucién consagra al Poder Judicial y a los que frecuentemente se recurre para
justificar el enfrentamiento del Tribunal Supremo con el Constitucional.” Pérez Tremps (2010, p. 21)
sefiala como nota de independencia en relacién al Poder judicial no solo el status constitucional y legal de
los Magistrados del Constitucional sino el proceso de eleccién de estos, que, por ser competencia
preferentemente de las Camaras (4 por el Congreso, 4 por el Senado) y complementariamente por el
Ejecutivo (2) y el Consejo General del Poder Judicial (2) le atribuye una legitimidad mayoritariamente
parlamentaria.

#Art. 123.1 CE. El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es el érgano jurisdiccional
superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales.

“Sobre la independencia del T'C, Jorge Miranda (2008, p. 135) afirma: “Los miembros del Tribunal
Constitucional no se tornan representantes de los drganos que los eligen 0 nominan, no estdn sujetos a
ningtn vinculo representativo. Muy al contrario, una vez designados, son completamente independientes
y se benefician de garantias e incompatibilidades idénticas a las de los demds jueces; para garantizar esa
independencia, sus mandatos no coinciden con los de los titulares del 6rgano de designacién, son mds
largos y, por principio, no susceptibles de renovacion; y, cuando son de eleccién parlamentar, normalmente
se requiere mayoria cualificada (lo que obliga a compromisos y evita elecciones fuera del <<arco
constitucional>>.”

“Art. 1.1 LOTC. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucién, es
independiente de los demds 6rganos constitucionales y estd sometido s6lo a la Constitucién y a la presente
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sus Magistrados por la fuerza vinculante del art. 159.5 CE*. Otra de sus
caracteristicas, el <<monopolio del rechazo de las normas con rango de ley->
fue igualmente afirmado en la STC 73/2000, FJ16 en los siguientes términos:
“los 6rganos jurisdiccionales no puedan fiscalizar las normas con rango de
ley”, para a continuacién anadir que “el art. 163 C.E. y los correspondientes
preceptosde nuestra Ley Orgdnica facultan a dichos érganos paraplantear
la duda de inconstitucionalidad respecto a una «norma con rango de ley
aplicable al caso y de cuyavalidez dependa el fallo» en el proceso a quo (art.

35 LOTC).”

Por tanto, y siguiendo la 16gica kelseniana, serd el TC - Gnicamente -
el 6rgano competente para declarar la inadecuacién de laley ala Constitucién.
No obstante, la propia CE en su art. 163* faculta al juez ordinario para
que este, en la l6gica de preservar la eficacia de la Constitucién, presente
la cuestion de inconstitucionalidad ante el TC cuando tenga fundadas dudas
sobre la constitucionalidad de la Ley y esta sea esencial para el fallo en el caso
a quo. Se pone de manifiesto aqui, pues, la naturaleza del TC de legislador
negativo® ya que este, al declarar la inadecuacién de la ley a la Constitucién
la expulsa del ordenamiento y declara mediante sentencia — de indudable
relevancia en nuestro sistema de fuentes del Derecho - con valor erga omnes
la inconstucionalidad de aquella.

Valga como corolario al andlisis aqui realizado la STC 54/2008 que
dice asi

Ley Orgénica.

#Art. 159.5 CE. Los miembros del Tribunal Constitucional serdn independientes e inamovibles en el
ejercicio de su mandato.

“Art. 163. Cuando un érgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la
cuestién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la
ley, que en ninglin caso serdn suspensivos.

Sobre las razones que llevan a catalogar el Tribunal Constitucional como /egislador negativo Aragén
Reyes (2011, p. 298) realiza el siguiente anilisis: “ [...] el modelo europeo, también llamado kelseniano por
la innegable autoria que sobre €l tuvo ese extraordinario jurista, se articula mediante un tribunal especial
(Tribunal Constitucional) distinto de los 6rganos que ejercen la jurisdiccién ordinaria; Tribunal al que se
le atribuye el monopolio (jurisdiccion concentrada) de la declaracién de la inconstitucionalidad de la ley,
doténdose, ademds, a esa declaracion de efectos generales (erga omnes), de tal manera que, en lugar de la
inaplicacién al caso, la apreciacion de la inconstitucionalidad de la norma supone su anulacién. Precisamente
por esa funcién depuradora del ordenamiento que en este tipo de control se realiza, el Tribunal
Constitucional aparece, en parte, como un <<legislador negativo>>; Rubio Llorente, en voto particular
(STC 2/81) se pronuncia sobre la funcién de legislador negativo del TC en los siguientes términos: “La
Constitucién y su propia Ley Orgédnica otorgan a este Tribunal competencia exclusiva para declarar la
inconstitucionalidad de las Leyes y la nulidad de aquellos de sus preceptos afectados por ese vicio (articulo
39.1 LOTC) Y cuando operadentro de ella, tienen sus decisiones plenos efectos frente a todos (articulo
164, 1 Constitucién). Es esta competencia para expulsar del ordenamiento las Leyes inconstitucionales la
que es monopolio del Tribunal Constitucional, no es por tanto, un monopolio para enjuiciar sino sélo para
rechazar. Y esta competencia exclusiva no puede ser compartida de ningtin modo con el Juez ordinario del
mismo modo que no puede ser compartida la competencia exclusiva de los 6rganos del poder judicial para
decidir cudl es la Ley vigente.”
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«los 6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas
postconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14 de
marzo, FJ 16), dado que el ha querido sustraer al juez ordinario
la posibilidad de inaplicar una ley ante uneventual juicio de
incompatibilidad con la Constitucién (STC 17/1981, de 1 de junio,
FJ 1). La depuracién del ordenamiento legal, vigente la Constitucién,
corresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene
la competencia y la jurisdiccién para declarar, con eficacia erga omnes,
la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mds cuanto en un sistema
democritico la ley es expresién de la voluntad popular —como se
declara en el Predimbulo de nuestra Constitucién— y es principio
basico del sistema democritico y parlamentario hoy vigente en Espaiia

[...]

Pero, y como certeramente apunta Aragén Reyes (2011, p. 298) el
TC no es tan solo un /egislador negativo dado que

Su cometido, al igual que ocurre con los actuales Tribunales
Constitucionales alemdn e italiano, ya no es solo el de ser un legislador
negativo, capaz de depurar el ordenamiento, con efectos erga omnes,
las leyes inconstitucionales, sino el de realizar también una funcién de
<<legislador positivo>>, en cuanto que, como <<intérprete supremo
de la Constitucién>> (segin se dice, con acierto, en el art. 1 LOTC??),
impone, con efectos vinculantes para los aplicadores del Derecho (art.

164 CE®, art. 40.2 LOTC, art. 5 LOPJ*).

Sobre la relacién entre el “juez constitucional” y el juez ordinario
en la labor de aplicacién de la Constitucién debe realizarse un comentario
aclaratorio. Atin cuando el monopolio dela declaracién de inconstitucionalidad
de la ley sea competencia exclusiva del TC, el propio Tribunal (STC 4/1981,
FJ3) estableci6 que en determinadas ocasiones <<el juez ordinario actda
como juez de la constitucionalidad>>. La concepcién del ordenamiento como
sistema y el entendimiento — hoy dia pacifico — de la CE como la norma
suprema de aquel® conllevan necesariamente la obligacién del juez ordinario

s1Art. 1 LOTC. 1. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucién, es
independiente de los demds 6rganos constitucionales y estd sometido s6lo a la Constitucién y a la presente
Ley Orgénica.

32Art. 164 CE. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicardn en el boletin oficial del Estado
con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su
publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de
una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho, tienen
plenos efectos frente a todos;

3Art. 40.2 LOTC. En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre leyes,
disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corregida por la
doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los procesos constitucionales.

**Art. 5 LOPJ.1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los
Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicarin las Leyes y los Reglamentos segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

5Art. 9.1 CE. Los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos a la Constitucién y al resto del
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de aplicar preferentemente la Constitucion®® protegiendo pues los derechos
fundamentales y, aqui radica la mutacién en relacién al sistema kelseniano
original, cooperar con el TC en el control de la constitucionalidad de la ley el
planteamiento ante el TC de la cuestién de inconstitucionalidad. Es por ello
que, como afirma Pérez Tremps (2010, p. 21) “En consecuencia, la justicia
constitucional en Espafia estd funcionalmente integrada por el Tribunal
Constitucional y por el resto de los érganos jurisdiccionales incardinados en
el poder judicial y en la jurisdiccién castrense.”

II1. 2. Las competencias del TC

El dltimo bloque del presente articulo lo dedicaremos al disefio
competencial que el constituyente realizé del TC. Un disefio que, como
se verden el andlisis de cada uno de sus institutos juridicos, tenia tres
objetivos referenciales: la afirmacién de la CE como la norma suprema del
ordenamiento frente a las tendencia histérica de considerarla un documento
exclusivamente politico®’; 1a proteccién del sistema de derechos fundamentales
como conditio sine qua non para la pervivencia del recién disefiado Estado
democritico espafiol; y, por dltimo, e igualmente trascendente, la moderacion
y racionalizacion de los conflictos territoriales no resueltos en el proceso
constituyente y reflejados en el muy polémico Titulo VIII dedicado a la
organizacion territorial®®.

ordenamiento juridico;

*Art. 5 Ley Organica del Poder Judicial. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico,
y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las Leyes y los Reglamentos
segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

"“Los peligros de tal vacio constitucional se pusieron claramente de manifiesto en las dos experiencias
dictatoriales y de ahi que la primera preocupacién del constituyente al regular el Tribunal Constitucional
fuera asegurar la primacia de la Constitucion en cuanto norma juridica y garantizar la estabilidad del sistema de
fuentes constitucionalmente definido.” (PEREZ ROYO, 2010, p. 742).

*8Un andlisis completo y ciertamente irénico en relacién a la complejidad de la estructura estatal disefiada
por la CE 1978 puede verse en Cruz Villalén, Pedro. La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la
Constitucion, 2 ed. Madrid, CEPC, 2006.
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Elart.161 CE® establece, sin caricter preclusivo®, las competencias
nucleares del TC pudiendo establecerse 5 grandes bloques. Un primer
bloque en relacién a los instrumentos de que el Tribunal dispone para el
control de constitucionalidad de las normas con rango de ley®’, a saber: a)
el recurso de inconstitucionalidad®?; b) la cuestién de inconstitucionalidad®?;
c) el control previo de los tratados internacionales®’. Un segundo bloque
referido a los conflictos constitucionales que puedan darse entre: a) los
érganos constitucionales y las competencias que cada uno de ellos reclame
para si; b) los conflictos competenciales entre Estado y CCAA o de estas
entre si; ¢) los conflictos en defensa de la autonomia local. El tercer bloque
competencial lo forma el control de constitucionalidad de disposiciones
y actos de las Comunidades Auténomas por motivos no competenciales:
impugnaciones al Titulo V de la LOTC (De la impugnacién de disposiciones
sin fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas prevista en
el Articulo161.2 de la Constitucion.

*Articulo 1611. E]1 Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente
para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La
declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderdn el valor de cosa
juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53, 2, de esta
Constitucién, en los casos y formas que la ley establezca.

c) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de los de éstas entre
si.

d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes organicas.

2. El Gobierno podrd impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas
por los 6rganos de las Comunidades Auténomas. La impugnacién produciré la suspensién de la disposicién
o resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior
a cinco meses.

%E] art. 161. 1 d) posibilita la ampliacién de las competencias del TC a través de la propia CE o bien de
la LOTC.

$1“El control de normas es la Unica competencia nafural del Tribunal Constitucional, esto es, la Gnica
competencia que tienen Zodos los Tribunales Constitucionales sin excepcién. En las demds hay coincidencia
en algunas con algunos Tribunales Constitucionales y no coincidencia con otros, lo mismo que ocurre con
las competencias que ellos tienen atribuidas. Pero el control de normas es una competencia general, una
conditio sine qua non para la existencia del érgano. Dicho con otras palabras: el Tribunal Constitucional
nace para garantizar la supremacia de la Constitucién frente a la ley. Si no fuera por esto, el 6rgano no
existiria. Se trata, por tanto, de la tinica competencia que el Tribunal no puede no tener.” (PEREZ ROYO,
2010, p. 743).

2E] Art. 162 establece la legitimidad para la interposicién del recurso de inconstitucionalidad en los
siguientes términos: 1. Estin legitimados: a) Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores, los 6rganos colegiados
ejecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas.

3Sobre la cuestién de inconstitucionalidad, el art. 163 establece que: Cuando un érgano judicial considere,
en alglin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda
ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en
la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso serdn suspensivos.

%Art. 95 CE. 1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucién exigird la previa revision constitucional.2. E1 Gobierno o cualquiera de las Cdmaras puede
requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccién.
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El cuarto bloque competencial es, sin duda, junto al control
de la constitucionalidad de las normas con fuerza de ley, prima ratio del
TC: la defensa de los derechos fundamentales mediante el recurso de
amparo®. Como ya se comentd, una de las grandes novedades de la CE es la
sistematizacién, por primera vez en la historia constitucional espafiola, de un
auténtico catdlogo de derechos fundamentales como conditio sine qua non
de la existencia de un régimen, esta vez si, democritico en Espafia. Y para
su garantia se cred, paralelamente, un instituto juridico ad hoc: el recurso
de amparo®. Cierra el nicleo competencial del TC la propia defensa de la
jurisdiccién del Tribunal en los casos de tensién entre el Poder Judicial y el

propio Tribunal®.

APENDICE: UNA VALORACION GLOBAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Como se ha visto, las circunstancias socio-politicas en que fue
creado el TC auguraba un ferreno de juego institucionalcuanto menos complejo
para una institucion que, si bien era esencial para la consolidacién de la fuerza
normativa de la Constitucién y por extension del Estado democritico, nacia al
tiempo con una carga de suspicacia por parte de los elementos conservadores
del sistema socio-politico espafiol. Pero, como suele ser habitual, la fuerza
de los hechos acaba por constituir elemento central en la legitimacién de
las instituciones. Y a esta fuerza de la historia — més de 30 afios - no ha sido
ajeno ni mucho menos el TC, tiempo en el cual sus logros — y carencias — han
sido objeto de desigual valoracion®.

%Art. 161. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es competente para
conocer: b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo 53, 2,
de esta Constitucién, en los casos y formas que la ley establezca; Su regulacién especifica se encuentra en
el Titulo III de la LOTC bajo el Titulo <<De/ recurso de amparo constitucional>>.

%6Sobre la trascendencia del recurso de amparo, Pérez Tremps (2010, p. 107) dice asi: “El recurso de
amparo viene regulado en la Constitucién como la pieza final interna del sistema de garantia de los
derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidos. En efecto, el art. 53.2 CE, al
referirse a los instrumentos de proteccién de dichos derechos y libertades, establece que cualquier
ciudadano podra recabar del Tribunal Constitucional su tutela a través del recurso de amparo. Desde esta
perspectiva, garantista y subjetiva, el recurso de amparo es, pues, la garantia jurisdiccional interna tltima
de los derechos fundamentales.”; Para un estudio en profundidad sobre el recurso de amparo, vid. Carrasco
Durén, Manuel. El concepto constitucional de recurso de amparo: examen de posibilidades para una
reforma de la regulacién y la précticadel recurso de amparo. Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.
63, sept-dic. 2001; Un estudio sobre la reforma del Recurso de Amparo operada por la LO 6/2007 puede
verse en Matia Portilla, Francisco J. La especial trascendenciaconstitucional y la inadmisiéndel recurso de
amparo. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. n.86, mayo-agosto 2009.

Un estudio en profundidad puede verse en Pérez Tremps, Pablo. Sistema de Justicia Constitucional.
Pamplona, Thomson Reuters, 2010.

Rubio Llorente (2004, p.24) ofrecié una valoracién global del TC a los 25 afios de su funcionamiento,
que adn con matices por el tiempo pasado, sigue siendo vélida en los siguientes términos: “Considerada en
conjunto, con independencia de aciertos o errores ocasionales y de la mayor o menor capacidad de los
hombres que se han ido sucediendo en él, la obra del Tribunal ha sido decisiva para la configuracién de
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Comenzando por los logros, no hay duda de que el TC ha
conseguido afirmar y solidificar la fuerza normativa de la Constitucién como
norma superior del ordenamiento juridico espafiol. Una actitud de defensa
de la CE que quedé patente desde su primera sentencia, la STC 1/1981,
que afirma la vinculacién de los poderes publicos a la CE en los siguientes
términos

Para ello el Tribunal Constitucional actiia como intérprete supremo
(articulo 1° de la LOTC, de manera que su interpretaciénde los
preceptos constitucionales, es decir, la definicién de la norma, se
imponen todos los poderes publicas. Corresponde por ello, al Tribunal
Constitucional, en el dmbito general de sus atribuciones, el afirmarel
principio de constitucionalidad, entendido como vinculacién a la
Constitucién de todos los poderes publicos. En este punto es suficiente,
en lo que ahora importa, el recordar lo que dicen los articulos 9.1 y
53.2 de la Constitucién Espafiola

La defensa de los derechos fundamentales es otra de las materias
donde el T'C ha jugado un papel esencial®. Y en ello ha tenido gran parte de
responsabilidad el recurso de amparo. Efectivamente, la posibilidad de revisar
las decisiones judiciales a través del recurso de amparo, dando la ultima
palabra al TC en materia de derechos fundamentales, no solo contribuyé
a la defensa del conjunto de los derechos fundamentales sino que ademas,
paralelamente, tuvo un efecto pedagégico en el conjunto del Poder Judicial,
una “constitucionalizacién” que de no existir el recurso de amparo hubiera sido
bien mds compleja de lograr y que ha sido objeto de numerosos desencuentros

entre el TC y el TS. (PEREZ TREMPS, 2010, p. 160)

En varias ocasiones se ha comentado aqui que una de las razones
esenciales de la creacién del TC era la indeterminacién del modelo territorial

del Titulo VIII de la CE. Pues bien, en esta materia la actuacién del TC ha

nuestra vida pablica. [...]. Resultado necesario de la existencia de un Tribunal Constitucional es sin duda
la conversién de la Constitucién en una referencia obligada de toda la actividad politica, la transformacién
de la nuestra en una politica centrada en la Constitucién. [...]. La aportacién més original de la institucién,
aquélla que es justo considerar como obra suya, es la que ha efectuado en relacién con la forma del Estado,
con la distribucién territorial del poder. El Estado de las Autonomias, que en la Constitucién existe como
mera posibilidad, es producto de la actuacién que dentro de la Constitucién y a través de las instituciones
han llevado a cabo los partidos politicos, pero de manera muy sefialada también de las decisiones del
Tribunal que han interpretado el marco de accién.”

#“Aunque la creacién de los Derechos Fundamentales es obra de la Constitucién misma, creo que no es
exagerado decir que para el comutn de los espafioles esos Derechos deben su existencia real a la labor del
Tribunal. Seguramente se trata de una exageracion, pero ain asi no carente de alguna base real, pues no
hay que olvidar que cuando el Tribunal inicié su actividad estaba todavia muy extendida la idea de que el
enunciado de los Derechos tenia un valor meramente programatico. Una idea arraigada incluso en ciertos
sectores de nuestra judicatura y con la que por eso el Tribunal hubo de enfrentarse explicitamente en sus
primeras decisiones. La construccién que el Tribunal ha hecho de los distintos Derechos es en general
plausible, perfectamente adecuada al <<Estado social y democritico de derecho>>. Mis conveniente
quizds que la construccién de la nocién misma de Derecho Fundamental con la que opera.” (RUBIO
LLORENTE, 2004, p. 27-8)
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sido esencial para establecer el marco general de relacién entre el Estado y las
CCAA establecido en el art. 149 CE y cuya interpretacién por el TC impuso
una concepcién material de las competencias bésicas que el Estado tenia
frente a las CCAA posibilitando a estas legislar de forma amplia (RUBIO
LLORENTE, 2004, p. 25). Cierra el capitulo global de luces del Tribunal
la labor de delimitacién de la configuracién de los poderes del Estado y las
relaciones, no siempre faciles, entre ellos™.

Hasta aqui los logros de la institucién, que, no obstante, es objeto
de ciertas criticas que aqui se expondran al objeto de delinear una panordmica
moderadamente completa. Una critica que puede ser calificada de eterna al
TC es la de su consideracién como “comisionado del poder constituyente” por
su condicién de garante de la norma suprema, paralelamente de la voluntad
de su creador y, puntualmente, de su reformador. No obstante, en descarga
del Tribunal debe decirse que esta posicién es, en parte, consecuencia del
complejisimo proceso de reforma establecido por el Titulo X de la CE™, que, de
facto, es consecuencia de un temor casi paranoico a la reforma constitucional.
Ello lo convierte debido a la inmovilidad citada e incluso contra su voluntad,
en un protagonista demasiado evidente del juego politico, posicién de la cual
se derivan consecuencias a veces negativas para su legitimidad”.

Una de las criticas mds recurrentes al TC era la lentitud de sus
pronunciamientos consecuencia de la sobreabundancia de recursos de amparo.
A remediar esta situacién contribuyé la reforma de la LOTC 6/20077

"Pérez Tremps ( 2010, p.161) da varios ejemplos a este respecto, destacando la labor que el recurso de
inconstitucionalidad ha tenido en la determinacién de las actuaciones normativas de las Cortes Generales
y el Gobierno, el recurso de amparo para concretar el szatus constitucional de los parlamentarios, o el
recurso de amparo electoral para consolidar la transparencia del sistema electoral.

"Articulo 167. 1.Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados por una mayoria de tres
quintos de cada una de las Cdmaras. Si no hubiera acuerdo entre ambas, se intentard obtenerlo mediante
la creacién de una Comisién de composicién paritaria de Diputados y Senadores, que presentard un texto
que serd votado por el Congreso y el Senado. 2. De no lograrse la aprobacién mediante el procedimiento
del apartado anterior, y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta del
Senado, el Congreso, por mayoria de dos tercios, podrd aprobar la reforma.3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacién cuando asi lo soliciten, dentro de los
quince dias siguientes a su aprobacién, una décima parte de los miembros de cualquiera de las
Ciamaras.Articulo 168. 1.Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte
al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccién primera del Titulo I, o al Titulo II, se proceders a la
aprobacién del principio por mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disolucién inmediata de las
Cortes.2. Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decisién y proceder al estudio del nuevo texto
constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Cdmaras.3.Aprobada la
reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacién.

7En este sentido, Pérez Royo (2010, p. 735) afirma: “[El TC] es un 6rgano menos legitimado
democriticamente que va a controlar e imponer su voluntad a un érgano mis legitimado desde ese punto
de vista. Esta contradiccién con el principio de legitimacién democritica del poder, que es el fundamento
de toda la organizacién del Estado sin excepcién, solo puede ser tolerada por la sociedad, si la composicion
del 6rgano aleja la sospecha de que es un érgano <<politico>>, que actiia por motivaciones asimismo
politicas,”

7Un estudio en profundidad de la reforma de la LOTC mediante la LO 6/07 puede verse en Matias
Portilla, EJ. La especial trascendencia constitucional y la inadmisién del recurso de amparo. Revista
Espatiola de Derecho Constitucional, n. 86 (mayo-agosto), 2009.
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que produjo dos efectos inmediatos: la caida de las pendencias de amparo
y el acortamiento de los plazos de resolucién. No obstante esta mejora, la
duracién de los plazos es cuestion que sigue afectando a la legitimacién de la
institucién por su “disfuncionalidad” en el papel de garante de los derechos
y libertades.

Por dltimo, una consideracién respecto a las relaciones entre el TC
y el TS. Como se ha puesto de manifiesto en momentos anteriores, TC y TS
han tenido y tienen una relacién institucional y juridica que puede calificarse
de tensa.Y esa tensién procede de la decisién del TC de anular, en sus primeros
afios de vigencia, determinadas decisiones de los tribunales ordinarios en
relacién a la vulneracién del principio de presuncién de inocencia, que,
como se sabe, se encuentra regulado en el art. 25 CE™, correspondiéndoles
las garantias propias de los derechos fundamentales — entre ellas el recurso
de amparo -. La tensién es consecuencia de la consideracién del TS como
cuspide del orden jurisdiccional espafiol que, en principio, genera recelo en
relacién a la ultima ratio de las decisiones del TC en materia constitucional
por ser este un 6érgano de naturaleza politica. Pero, y como acertadamente

apunta Pérez Tremps (2010, p. 168)

Desde el punto de vista técnico- juridico, las tensiones entre Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo deben resolverse segtn el principio
de supremacia del primero, tal y como se deduce del art. 123.1 CE.
La posicién de la Constitucién, como norma suprema de todo el
ordenamiento, hace légicamente que sea el Tribunal Constitucional
el intérprete supremo y que se halla en la cispide del sistema
hermenéutico, alcanzando tanto a la interpretacién de la Constitucién

como a la interpretacién constitucional del resto del ordenamiento.
CONCLUSION

La justicia constitucional como instituto juridico surge en los
EEUU, como se ha visto, con el propésito de asegurar la supremacia de
la Constitucién frente a la categoria normativa que, hasta entonces, era
referencial normativo de la vida en comunidad: la ley. Mientras en EEUU
la afirmacién de la institucién serd moderadamente pacifica producto, entre
otras razones, de la situacién de moderada homogeneidad social en que
nacerdn los EEUU, una estructura socio-politica marcada por la influencia

"Articulo 24. 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefensién.2.Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y
a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa,
a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.
La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos.
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secular del AncientRegime imposibilitard, junto a la doctrina de la supremacia
absoluta de la ley, la consolidacién de la justicia constitucional y por tanto
de la supremacia de la Constitucién frente a la ley. A ello contribuyé
decisivamente la configuracién institucional de un Poder Judicial que debia
ser, simplemente, <<la bouche de la loi>>. Ya en el periodo de entreguerras y
consecuencia de la particular historia europea como se ha visto, serd Kelsen
quien disefiard las lineas maestras del modelo de justicia constitucional que
supervisard la efectiva superioridad normativa de la Constitucion: el modelo
concentrado.

Sin embargo, la experiencia prictica del modelo kelseniano se
verd prontamente desplazado debido a la barbarie fascista y nazista. El
conjunto de estas circunstancias y las dificultades de consolidar en Europa
la democracia como régimen de convivencia justificardn la adopcién de tal
modelo. Un modelo que, con las mutaciones l6gicas de los cambios histéricos
que afectardn a la estructura del Estado constitucional, sera el adoptado por el
constituyente espafol de 1978. El objetivo del TC espafiol es claro: ser garante
de la Constitucién frente a la ley y consolidar, al propio tiempo, el conjunto
de las libertades y los derechos fundamentales concebidos como elemento
central del régimen democrético recién instaurado. Lejos de realizar apologia
del TC no hay como negar que esta institucién ha servido eficientemente a
los propésitos por los cuales fue creado por el constituyente de 1978.Puede
afirmarse, en consecuencia, que el TC ha sido y es - por /a fuerza de los hechos -
un elemento central en la normalizacién de las relaciones interinstitucionales
en un pais cuya historia se empefiaba en desmentir la posibilidad de convivir
bajo un régimen democritico por espacio prolongado.
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