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NOTA A LA EDICION CASTELLANA

El libro que el lector tiene en sus manos es la traduccion castellana
de la obra Constitutional Courts and Democratic Values. A European Pers-
pective, publicada por Yale University Press en 2009. Durante el pro-
ceso de traduccion he tratado de ser fiel a la version original, de ma-
nera que los cambios introducidos son minimos. Los mds relevantes
aparecen en los capitulos 11 y 12, relativos a la Union Europea y al
Consejo de Europa, en los que he tenido que actualizar algunas refe-
rencias normativas como consecuencia de la entrada en vigor del Tra-
tado de Lisboa y del Protocolo nimero 14 al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos.

Como se puede comprobar, el titulo del libro en castellano difiere
sustancialmente del que se eligié para la edicién inglesa. La razén
principal de este contraste es la necesidad de evitar confusiones con
otra obra que publiqué hace unos afos, Justicia constitucional y demo-
cracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
2.7 ed.). Si en esa obra me ocupé, con caracter general, del problema de
la legitimidad del control de constitucionalidad de la ley en una de-
mocracia, en este nuevo libro centro mi atencion en el modelo centrali-
zado de justicia constitucional que prevalece en Europa, y trato de ex-
plorar las ventajas de este modelo desde diversos puntos de vista. El
titulo por el que he optado refleja bien, me parece, el contenido de las
paginas que siguen.

Quisiera manifestar, por tdltimo, mi mas sincero agradecimiento a
la editorial Marcial Pons por haber accedido a la publicacién de este li-
bro y por la profesionalidad con la que se ha desarrollado el proceso
de edicién.

Victor FERRERES COMELLA
Barcelona, noviembre de 2010
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INTRODUCCION

Si contemplamos el paisaje institucional de la Europa contempo-
ranea, nos sorprendera el destacado papel de los tribunales constitu-
cionales. La mayoria de paises europeos han decidido establecer estos
tribunales para garantizar la supremacia de la Constitucién sobre las
leyes aprobadas por los parlamentos. Dentro de la Unién Europea, en
particular, la inmensa mayoria de los Estados se han inclinado por esta
opcidn institucional.

Con ello, Europa se ha separado de manera radical del modelo de
control de constitucionalidad de las leyes que ha existido en los Esta-
dos Unidos desde la sentencia dictada en el caso Marbury v. Madison
(1803) . En lugar de permitir que todos los jueces inapliquen las leyes
que estimen contrarias a la Constitucion, con ocasién de las controver-
sias ordinarias de las que conocen, la mayoria de los paises europeos
han preferido asignar el control de constitucionalidad a un tribunal es-
pecial. Europa estd claramente asociada al modelo «centralizado» o
«concentrado» de justicia constitucional, mientras que los Estados Uni-
dos ejemplifican el modelo «descentralizado» o «difuso» %

1 5U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

* Para una visiéon general de este contraste puede consultarse el estudio clasico de
Mauro CAPPELLETTI, Judicial Review in the Contemporary World (Indianapolis: Bobbs-Merrill,
1971), especialmente pp. 45-96, asi como A. R. BREWER-CAR{As, Judicial review in comparative
law (Cambridge: Cambridge University Press, 1989). Véase, también, Louis FAvorEu, «Cons-
titutional Review in Europe», en Louis HENKIN y Albert RosENTHAL (eds.), Constitutionalism
and Rights. The Influence of the United States Constitution Abroad (New York: Columbia Uni-
versity Press, 1990), pp. 38-62. Para obtener descripciones méas actualizadas de los sistemas
de control de constitucionalidad en Europa, véase Dominique RoUSSEAU, La justice constitu-
tionnelle en Europe (Paris: Montchrestien, 1998); Eliseo Aja (ed.), Las tensiones entre el Tribu-
nal Constitucional y el Legislador en la Europa actual (Barcelona: Ariel, 1998); Wojciech SADUR-
ski (ed.), Constitutional Justice, East and West. Democratic Legitimacy and Constitutional Courts
in Post-Communist Europe. A Comparative Perspective (The Hague: Kluwer Law International,
2002), y Marco OLivert1 y Tania Grorr1 (eds.), La giustizia costituzionale in Europa (Milano:
Giuffre Editore, 2003). Se pueden encontrar informes de interés acerca de las relaciones en-
tre juez constitucional y proceso legislativo en diversos paises en el volumen de Christine
LANDFRIED (ed.), Constitutional Review and Legislation. An International Comparison (Baden-
Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1988). Una iluminadora teoria del papel de los tribunales
constitucionales en Europa se encuentra en Alec STONE SWEET, Governing with Judges: Consti-
tutional Politics in Europe (Oxford: Oxford University Press, 2000). Para un buen andlisis del
distinto contexto histérico en el que emergieron y evolucionaron los modelos americano y
europeo, véase Marian AHUMADA Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa (Madrid: Ci-
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Existen, naturalmente, multiples versiones del modelo centralizado,
como veremos en el capitulo 1. Cada variante tiene sus propias ventajas
e inconvenientes. El rasgo fundamental del modelo, sin embargo, es la
existencia de una estructura dualista en el interior del poder judicial. E1
tribunal constitucional se sitda en su propio espacio, distinto de aquél
en que se hallan los demds tribunales (los «tribunales ordinarios»).
¢Cudl es la razén de ser de esta separacién? Si aceptamos que la Consti-
tucién forma parte del Derecho vigente, y si aceptamos que incumbe a
los tribunales de justicia interpretar y aplicar el Derecho a los casos con-
cretos, ;no deberiamos concluir que todos los jueces han de tener la po-
testad de inaplicar las leyes que consideren inconstitucionales, tal como
afirmo6 la famosa sentencia en el caso Marbury? ;Por qué la mayoria de
Estados europeos se han resistido a esta conclusiéon? ;Por qué han esti-
mado necesario establecer un 6rgano especial, dotado de la autoridad
de controlar en exclusiva la constitucionalidad de las leyes?

Las respuestas que se han dado tradicionalmente a estas preguntas
no son persuasivas, o tienen un alcance limitado. Una primera teoria,
que examinaremos en el capitulo 2, invoca el principio de separaciéon
de poderes. Los revolucionarios franceses de 1789, se dice, abrazaron
una concepcién de este principio que diferia radicalmente de la ameri-
cana. El papel de los jueces fue entendido de modo mas restrictivo en
la Francia revolucionaria que en los Estados Unidos, lo que imposibi-
lit6 que se les reconociera el poder de fiscalizar la validez constitucio-
nal de las leyes. Dada la enorme influencia de las ideas revolucionarias
francesas en la Europa continental, hubo que buscar mas adelante un
esquema institucional alternativo al americano para salvaguardar la
supremacia de la Constitucion frente a la legislacion ordinaria. Asi na-
cieron los tribunales constitucionales, 6rganos encargados de controlar
la ley, pero que no forman parte del poder judicial ordinario.

Esta teoria es valida como explicacién histérica, pero no es convin-
cente en el plano normativo, como veremos. Si deseamos encontrar
una justificacion aceptable del modelo europeo, tenemos que buscar en
otra direccion. En este sentido, se suele ofrecer una segunda teoria, que
apela al valor de la seguridad juridica. De acuerdo con ella, el modelo

vitas, 2005). Un panorama de los diversos sistemas de justicia constitucional en el mundo
lo ofrece Michel FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde (Paris: Dalloz, 1996). Este
autor cuestiona el contraste tradicional entre los modelos centralizado y descentralizado,
mostrando su preferencia por distinguir entre control concreto (subjetivo) y control abs-
tracto (objetivo). Otros comparatistas comparten este punto de vista: asi, Alessandro P1zzo-
RUSSO, «I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi», Quaderni costituzionali,
3 (1982), pp. 521-533, y Francisco Ruio LLORENTE, «Tendencias actuales de la jurisdiccion
constitucional en Europa», en Francisco Rusro LLORENTE y Javier JimENEZ CamroO, Estudios
sobre jurisdiccion constitucional (Madrid: McGraw-Hill, 1998), pp. 155-173. Como espero mos-
trar con ocasion de las diversas cuestiones que trato a lo largo de este libro, la distincién en-
tre los modelos centralizado y descentralizado es todavia iluminadora cuando comparamos
los tribunales constitucionales europeos con el sistema de la judicial review de Estados Uni-
dos. Ciertamente, hay que tener en cuenta otros factores para enriquecer la vision compa-
rada, como estos autores apuntan con razon.
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descentralizado no funcionaria bien en los paises europeos que perte-
necen a la tradicion romano-canénica del civil law. A fin de proteger la
seguridad juridica, es mejor concentrar el control de constitucionalidad
en un unico tribunal. Segtin argumentaré en el capitulo 3, esta linea de
defensa es basicamente correcta, si se matiza debidamente. La seguri-
dad juridica, sin embargo, no es el tinico valor que subyace al sistema
centralizado. El sistema se ha disefiado teniendo en cuenta también
otros valores, lo que resulta muy razonable. La especifica versién del
modelo centralizado que los diversos paises europeos han construido
sacrifica hasta cierto punto el valor de la seguridad juridica, con la fi-
nalidad de tutelar otros intereses.

Es necesario decir mas cosas, pues, en apoyo de la opciéon europea
en favor de los tribunales constitucionales. Tal es el objetivo de la se-
gunda parte de este libro, que se enfrenta, en primer lugar, a la cues-
tion fundacional: ;qué razones tenemos para pensar que los dere-
chos fundamentales resultardn mejor protegidos si se incluyen en una
Constitucion rigida y se encarga a los tribunales su interpretacion y
aplicacion frente al legislador? En el capitulo 4, esbozo una respuesta
relativamente abstracta a esta cuestion, a la luz de la cual procedo
luego a discutir las virtudes potenciales del modelo centralizado. ;Son
los tribunales constitucionales buenos candidatos para ejercer la tarea
de controlar la constitucionalidad de las leyes? ;En qué sentido pue-
den ser mejores que los tribunales ordinarios? ;Qué ventajas exhibe el
modelo europeo, en definitiva, cuando se le juzga desde el punto de
vista de una teoria fundacional de la justicia constitucional? A lo largo
de los capitulos 5, 6 y 7, exploraré los puntos fuertes del modelo, asi
como los riesgos que entrafna. Sostendré que los tribunales constitucio-
nales estan en mejores condiciones que los tribunales ordinarios para
tratar a la Constitucién como una norma de tipo especial —como una
norma que estd estrechamente conectada con los principios de mora-
lidad politica—. Ademas, los tribunales constitucionales tienden a ha-
cer una notable contribucion a los debates que se desarrollan en la so-
ciedad, dada la zona de alta visibilidad ptblica en la que operan. Los
tribunales constitucionales, también mantendré, no pueden mostrarse
muy pasivos cuando fiscalizan las leyes: no pueden abstenerse facil-
mente de examinar los asuntos constitucionales que se les plantean, a
pesar de que a veces preferirian evitarlos, y no pueden ser extremada-
mente deferentes hacia la mayoria gubernamental. Esta propension al
activismo es un rasgo que debemos valorar positivamente, en general,
a pesar de los peligros que puede a veces comportar.

Tras haber desarrollado estos argumentos, con los que espero re-
forzar la defensa del modelo centralizado en el contexto de los paises
europeos adscritos a la tradicion del civil law, procederé a discutir la
«objecién democratica». ;Qué se puede decir en respuesta a los criti-
cos que sostienen que no es aceptable que los tribunales puedan inva-
lidar las leyes aprobadas democraticamente? Cuando nos enfrentamos



22 Victor Ferreres Comella

a esta critica, jresulta mas f4cil dar una respuesta, si los encargados de
controlar la validez de las leyes son los tribunales constitucionales, en
lugar de los tribunales ordinarios? Abordaré estas cuestiones en los
capitulos 8 y 9.

Finalmente, en la tercera parte del libro, centro mi atencién en las
potenciales fuentes de «crisis» del modelo centralizado. Resulta, en
efecto, que, a pesar del triunfo alcanzado en Europa por los tribunales
constitucionales, algunas fuerzas estdn socavando su poder, o pueden
llegar a socavarlo. Estas fuerzas son tanto internas como externas a los
sistemas juridicos nacionales. Las internas derivan del principio que
exige a los jueces ordinarios interpretar las leyes a la luz de la Consti-
tucion. Aunque los jueces no pueden inaplicar por si mismos las leyes
(pues solo el tribunal constitucional puede declarar su invalidez), de-
ben interpretarlas a la luz de la Constitucion. Esta division del trabajo
entre el tribunal constitucional (encargado de la invalidacién de las le-
yes) y los tribunales ordinarios (que pueden hacer interpretaciones
conforme a la Constitucion de esas mismas leyes) no es facil de preci-
sar en la practica. ;Cudndo puede decirse que un juez ordinario estd
todavia «interpretando» un precepto legal en nombre de la Constitu-
cién, y no «corrigiéndolo»? En el capitulo 10, trato esta cuestion y su-
giero la introduccion de algunos reajustes para que el modelo centrali-
zado resulte mas eficiente en la practica.

Las fuentes externas de la crisis, por su parte, estan ligadas a los
procesos politicos supranacionales. Los tribunales constitucionales, en
efecto, han perdido el monopolio que se les confiri6 en el pasado, pues
ya no son los tinicos tribunales que pueden descalificar una ley parla-
mentaria por contradecir normas supremas. Los jueces ordinarios es-
tan obligados en la actualidad a dejar de lado las leyes nacionales que
colisionen con el Derecho de la Unién Europea, y pueden hacer tal
cosa directamente, sin necesidad de solicitar la intervencion del tribu-
nal constitucional. De modo similar, en muchos paises, los jueces ordi-
narios pueden inaplicar la legislacién nacional que consideren incom-
patible con el Convenio Europeo de Derechos Humanos. ;Hay que
lamentar este estado de cosas? ;En qué medida se ve afectado negati-
vamente el modelo centralizado? ;Se ponen en riesgo los valores que
lo inspiran? Estas son cuestiones importantes que debemos analizar si
queremos tener una idea completa del papel de los tribunales constitu-
cionales en Europa. Asi lo haremos en los capitulos 11 y 12.

Estos son, en suma, los temas principales del libro. Inevitable-
mente, habré de generalizar para sostener mis tesis: algunos detalles
serdn dejados de lado, para poder asi identificar los rasgos estructu-
rales del modelo centralizado, las razones principales que justifican
su adopcién, las ventajas potenciales que lleva aparejado, asi como las
transformaciones que estdn en marcha. A lo largo de la exposicion, es-
pero mostrar que la defensa clasica del modelo europeo debe ser enri-
quecida a la vista de las realidades actuales.



CAPITULO 1

EL SURGIMIENTO DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES

1. UNA HISTORIA EXITOSA

Situémonos en el afio 1920. Es muy improbable que quienes redac-
taron las Constituciones de las republicas de Checoslovaquia y Aus-
tria pensaran alguna vez que la institucién que acababan de crear —el
tribunal constitucional— seria hoy tan popular. Antes de la Segunda
Guerra Mundial, sélo Lichtenstein (en 1921) y Espana (en 1931) deci-
dieron establecer ese tipo de 6rgano. Los demads paises se mostraron
indiferentes al invento .

En esa época, se pudo oir la poderosa voz de Hans Kelsen en fa-
vor del nuevo sistema. Este importante filésofo del Derecho (que vi-
vio entre 1881 y 1973) fue muy influyente en la construccién del Tri-
bunal Constitucional austriaco, del que fue miembro entre 1921
y 1930. Naturalmente, Kelsen no concibié el tribunal constitucio-
nal a partir de la nada, pues otros autores habian avanzado ideas si-

! Conviene sefialar, no obstante, que Alemania tenia en esa época un sistema fragmen-
tario de justicia constitucional de cardcter concentrado que operaba en el campo del fede-
ralismo y en conexién con los conflictos constitucionales que se producian en el interior de
los Linder. Los tribunales competentes para pronunciarse sobre tales materias eran el Rei-
chsgericht (Tribunal Supremo) y el Staatsgerichtshof, que era un tribunal especial. Por otra
parte, el Tribunal Supremo habia afirmado en 1925, en una suerte de sentencia Marbury v.
Madison, que todos los jueces tenian la potestad de inaplicar las leyes contrarias a la Cons-
titucién. En 1926 se elaboré una propuesta legislativa para establecer un sistema mas com-
pleto de justicia constitucional, bajo el cual el Staatsgerichtshof habria actuado como tri-
bunal constitucional general. El proyecto anticipaba algunos rasgos tipicos del modelo
europeo que fue implantado tras la Segunda Guerra Mundial: la posibilidad de que una
minoria cualificada de parlamentarios impugnaran una ley en abstracto y el deber de los
jueces ordinarios de elevar cuestién de inconstitucionalidad cuando concluyeran que la
ley aplicable al caso contravenia la Constitucién. La propuesta fue discutida en el Parla-
mento, pero no llegd a aprobarse. Para un analisis detallado del sistema de control de cons-
titucionalidad durante la Reptblica de Weimar, véase Pedro CRuz VILLALON, La formacion
del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939) (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987), pp. 71-227. Puede consultarse, asimismo, Donald KomMmERs, The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (Durham, N.C.-London: Duke
University Press, 1997), pp. 4-7.
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milares, y ciertas instituciones sirvieron como precedentes 2. Pero no
hay duda de que tuvo un meritorio papel a la hora de introducir la
nueva institucién, asi como de defenderla en el plano tedrico. Kel-
sen, en efecto, escribié abundantemente a favor de someter las leyes
a algtn tipo de escrutinio judicial, y a favor, en concreto, del modelo
centralizado, frente a la alternativa americana ®. Es sumamente til
examinar las ideas de este autor, si queremos entender las fuentes
intelectuales del modelo europeo, que a menudo se denomina «mo-
delo kelseniano».

Tras la Segunda Guerra Mundial, las cosas empezaron a cam-
biar de manera radical. Italia (en 1947), Alemania (en 1949) y Francia
(en 1958) adoptaron nuevas Constituciones cuya proteccién frente a las
leyes fue encomendada a un tribunal constitucional. También Portugal
(en 1982) y Espana (en 1978), después de sus respectivas transiciones a
la democracia, introdujeron ese 6rgano en el nuevo orden constitucio-
nal *. Bélgica y Luxemburgo se sumaron al club en 1980 y 1996, respec-
tivamente, y casi todos los paises de la Europa central y del este, tras la
caida del comunismo, siguieron la misma senda °.

2 Georg Jellinek, por ejemplo, habia hecho algunas propuestas en 1885 en el sentido de
centralizar en el Tribunal Supremo austriaco (Reichsgericht) alguna forma de control abs-
tracto de la legislacién a la luz de la Constitucién de 1867. Véase Pedro Cruz VILLALON, La
formacién del sistema europeo, op. cit., pp. 240-242. Conviene indicar, asimismo, que la posi-
bilidad de recurrir en abstracto contra las leyes, que es un elemento tipico del modelo eu-
ropeo concebido por Kelsen, ya habia sido introducida en Venezuela (en 1858) y Colombia
(en 1910). En estos paises se reconocié a los ciudadanos legitimacién activa para impugnar
directamente, en abstracto, las leyes que estimaran inconstitucionales.

* Dos articulos de Kelsen revisten especial importancia: «Judicial Review of Legislation:
A Comparative Study of the Austrian and the American Constitution», Journal of Politics, 4
(1942), pp. 183-200, y «La garantie jurisdictionnelle de la constitution (la Justice constitution-
nelle)», Revue du droit public et de la science politique en France et a I'étranger, 45 (1928), pp. 197-
257. Me referiré con frecuencia a estos textos a lo largo de mi exposicién.

* La Constitucién portuguesa de 1976 no establecié inicialmente un tribunal consti-
tucional, sino que cre6 un érgano politico (el Consejo de la Revolucién) para fiscalizar la
constitucionalidad de las leyes, con el apoyo de un érgano consultivo (la Comisién Cons-
titucional). No fue hasta 1982 cuando se reform¢ la Constitucién para instaurar un tribunal
constitucional en sustitucion de las mencionadas instituciones.

®> En los paises europeos poscomunistas, el sistema centralizado es absolutamente do-
minante. Véase Herman Scuwartz, The Struggle for Constitutional Justice in Post-Commu-
nist Europe (Chicago: The University of Chicago Press, 2000), pp. 22-48, y Wojciech SADUR-
sKi1, Rights Before Courts. A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Central
and Eastern Europe (Dordrecht: Springer, 2005), pp. 40-58. Conviene mencionar que dos pai-
ses crearon tribunales constitucionales durante el comunismo: Yugoslavia (en 1963) y Polo-
nia (en 1982). Checoslovaquia, por su parte, reformé su Constitucién en 1968 para estable-
cer un tribunal constitucional, pero la ley necesaria para su puesta en funcionamiento no
lleg6 a adoptarse. Una breve descripcién de la estructura y competencias de esos tribunales
puede encontrarse en A. R. BREWER-CARI{As, Judicial review in comparative law (Cambridge:
Cambridge University Press, 1989), pp. 236-242. En general, la teorfa marxista del Derecho
que prevaleci6 en los paises comunistas era hostil a la institucion del control de constitucio-
nalidad de la ley. La teoria marxista consideraba que esta institucién era un ingrediente del
principio general de separaciéon de poderes, el cual, a su vez, era visto como un principio
propio de la sociedad burguesa: s6lo en sociedades divididas por razén de clase era necesa-
rio dividir el poder estatal y sujetarlo a un sistema de frenos y contrapesos; ninguna separa-
cién de poderes era necesaria en una sociedad sin clases.
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En particular, dieciocho de los veintisiete Estados que integran ac-
tualmente la Unién Europea han creado tribunales constitucionales,
un porcentaje que refleja hasta qué punto el modelo centralizado goza
de las preferencias europeas. Esos paises son: Alemania, Austria, Bél-
gica, Bulgaria, Reptublica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Fran-
cia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Polonia,
Portugal y Rumania. En cambio, tinicamente tres paises de la Unién
Europea han optado por un sistema descentralizado semejante al ame-
ricano: Suecia, Finlandia y Dinamarca. En la préctica, sin embargo, los
tribunales en estos paises nérdicos raramente consideran inconstitu-
cionales las leyes aplicables a los pleitos que resuelven °.

En cuanto a los restantes seis paises dentro de la Unién Europea,
cuatro de ellos han instaurado sistemas que resultan de dificil clasifi-
cacion, en la medida en que combinan de diversas maneras rasgos del
modelo americano y del modelo europeo: Irlanda?, Grecia ®, Chipre’

¢ En Suecia y Finlandia, la Constitucién explicitamente establece la regla del error mani-
fiesto: s6lo cuando la ley resulta inconstitucional mas alla de toda duda razonable pueden los
jueces inaplicarla al caso. Véase el art. 14, cap. 11, del «Instrumento de gobierno» de Suecia, y
la seccion 106 de la Constitucién finlandesa. No existe una cldusula similar en la Constitucion
de Dinamarca, pero, en la practica, los tribunales son muy deferentes hacia el legislador. Asi,
no fue hasta 1999 cuando el Tribunal Supremo danés rechazé por primera vez una ley poli-
ticamente importante por contraria a la Constitucién. Acerca del sistema de control judicial
en los paises nérdicos puede consultarse el articulo de Jaakko Husa, «Guarding the Cons-
titutionality of Laws in the Nordic Countries: A Comparative Perspective», American Jour-
nal of Comparative Law, 48 (2000), pp. 345-382. Conviene indicar, por otra parte, que Noruega
y Suiza (dos paises que no pertenecen a la Unién Europea) también siguen el modelo ame-
ricano. En Noruega, todos los tribunales pueden dejar de lado la legislaciéon que estimen in-
constitucional, aunque raramente ejercen este poder. En Suiza, el modelo es descentralizado,
con la excepcion de las leyes federales, las cuales (a diferencia de los reglamentos federales
y de las leyes regionales) son immunes a cualquier tipo de control judicial de constituciona-
lidad. El sistema, ademads, es mixto, pues combina el control constitucional en manos de to-
dos los tribunales con la existencia de un proceso especial (el «recurso de derecho publico»)
que puede llevar al Tribunal Supremo a invalidar una norma regional con efectos erga omnes.
Véase BREWER-CARIAS, Judicial review in comparative law, op. cit., pp. 271-274. En 1936 se discu-
ti6 una iniciativa legislativa que habria extendido a las leyes federales el control judicial de
constitucionalidad. La propuesta, sin embargo, fue rechazada por los cantones y por los pro-
pios ciudadanos en referéndum en 1939. Véase Pedro CrRuz VILLALON, La formacion del sistema
europeo, op. cit., p. 68. La nueva Constitucion de 1999 (que entré en vigor en 2000) no cambid
las cosas en este punto: las leyes federales estdn todavia protegidas frente al control judicial.

7 En Irlanda no existe ningtin tribunal constitucional, pero tampoco rige un modelo to-
talmente descentralizado, pues tinicamente algunos tribunales (la High Court y la Supreme
Court) tienen la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes. Ademads, la Su-
preme Court tiene la competencia de pronunciarse acerca de la constitucionalidad de las le-
yes antes de su promulgacion, a peticiéon del presidente de la Reptiblica (véase el art. 34 de
la Constitucion irlandesa).

® En Grecia, todos los tribunales pueden inaplicar las leyes por motivos de constitu-
cionalidad (véase el art. 93.4 de la Constitucion griega). Ahora bien, en el vértice de la pira-
mide judicial existe un tribunal especial que resuelve los conflictos que puedan surgir entre
los diversos tribunales supremos a propésito de la constitucionalidad de las leyes (véase el
art. 100.1 de la Constitucién griega).

¢ Chipre tuvo un tribunal constitucional previsto y regulado en la Constitucién de 1960
(véanse los arts. 133 a 151). En 1964, sin embargo, las funciones de este tribunal se acumula-
ron a las del tribunal supremo. Véase Mauro CAPPELLETTI, Judicial review in the contemporary
world, op. cit., p. 51, nota 18.
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y Estonia '°. Los otros dos paises, Holanda y el Reino Unido, represen-
tan casos especiales, ya que carecen de un sistema de control judicial
de constitucionalidad. La Constitucién holandesa, en efecto, prohibe
explicitamente a los jueces inaplicar las leyes por motivos constitucio-
nales ". En el Reino Unido, los jueces también carecen de esta potestad.
Es cierto que la Human Rights Act de 1998 (que entr6 en vigor en octu-
bre de 2000) autoriza a determinados tribunales superiores a declarar
que una ley es incompatible con los derechos enumerados en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. La declaracion judicial de in-
compatibilidad, sin embargo, no tiene el efecto de invalidar la ley, o de
inaplicarla a la controversia. El efecto de la declaracién de incompati-
bilidad es meramente politico: se supone que el parlamento tendra en
cuenta la sentencia y, en principio, modificara la ley que ha sido esti-
mada incompatible con los derechos humanos. Pero no esta obligado a
ello, pues sigue siendo soberano ™.

El modelo centralizado, que predomina claramente dentro de la
Unién Europea, ha ejercido cierta influencia en otras regiones. En
América Latina, por ejemplo, algunos paises se han desviado del mo-
delo difuso que se estableci6 inicialmente en el siglo x1x, y se han mo-
vido en la direcciéon de un modelo mixto que incluye algunos ingre-
dientes del modelo centralizado *. El sistema es mixto en la medida en
que todos los tribunales suelen tener atribuida la potestad de ejercer el
control de constitucionalidad con motivo de los litigios concretos, pero,
ademas, las leyes pueden ser invalidadas formalmente por un determi-
nado 6rgano. Para tal propoésito, algunos paises han creado tribunales
constitucionales (Perd, Guatemala, Chile, Ecuador, Bolivia, Colombia)
mientras otros han introducido «salas constitucionales» en el interior
del Tribunal Supremo (Costa Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua,
Paraguay, Venezuela). También han surgido tribunales constituciona-
les en otras partes del mundo (en Corea del Sur, Indonesia, Tailandia,
Sudéfrica, Egipto y Turquia, por ejemplo).

De hecho, son tantas las naciones que han instituido tribunales
constitucionales que hoy podemos contemplar una rica variedad de ti-

10" El Tribunal Supremo de Estonia es un tribunal de casacién que también cumple las
funciones de un tribunal constitucional (véase el art. 149.3 de la Constitucion de Estonia).
En el interior del Tribunal Supremo existe una sala especial dedicada a los asuntos cons-
titucionales, aunque a veces el Tribunal decide en pleno. Ademas, el Tribunal puede en-
juiciar las leyes en abstracto, a instancias del presidente, el ombudsman o un gobierno lo-
cal. El sistema es relativamente descentralizado, ya que, si bien todos los tribunales pueden
inaplicar leyes por razones de constitucionalidad (arts. 15 y 152 de la Constitucién), sus de-
cisiones provocan la puesta en marcha de un procedimiento especial para que el Tribunal
Supremo se pronuncie acerca de la correspondiente ley. Una vez se ha pronunciado el Su-
premo, la decision del tribunal inferior puede ser apelada. Por ello, el caracter descentra-
lizado del sistema es bastante relativo. Véase la Constitutional Review Court Procedure Act
(de 13 de marzo de 2002).

1 Véase el art. 120 de la Constitucion.

2. Como explica K. D. EWING en «The Human Rights Act and Parliamentary Democracy»,
Modern Law Review, 62 (1999), p. 92, se quiso que «el Parlamento todavia tenga la llave».

3 A. R. BREWER-CARIAS, Judicial review in comparative law, op. cit., p. 156.
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pos. Tendremos que hacer abstraccién de los rasgos particulares de los
diversos sistemas nacionales, sin embargo, si queremos captar los prin-
cipios basicos y las tendencias profundas del modelo centralizado. Mi
exposicion se va a centrar en un grupo de ocho paises de la Europa oc-
cidental (Alemania, Austria, Bélgica, Espana, Francia, Italia, Luxem-
burgo y Portugal), aunque a veces me referiré también a otros paises,
especialmente de la Europa central y del este .

2. LOS RASGOS BASICOS DEL MODELO EUROPEO

Antes de que nos embarquemos en la discusion acerca de la razén
de ser del modelo europeo, necesitamos identificar sus principales ca-
racteristicas. Debemos considerar brevemente tres cuestiones: a) ;Cuéa-
les son las competencias del tribunal constitucional? b) ;Quién estd au-
torizado para impugnar una ley ante é1? ¢) ;Cuales son los efectos de
las decisiones del tribunal? Las respuestas a estas preguntas nos daran
el andamiaje técnico que necesitamos para abordar los temas que son
objeto de este libro.

2.1. Las competencias del tribunal constitucional

Como ya sabemos, el rasgo definitorio del modelo europeo de jus-
ticia constitucional es la existencia de un 6rgano especial (el tribunal
constitucional) al que se encomienda la fiscalizacién de las leyes bajo
las normas constitucionales. A ese érgano se le atribuye un «monopo-
lio de rechazo», pues ningtn otro tribunal, ni siquiera el tribunal su-
premo, puede inaplicar por si mismo una ley por motivos de constitu-
cionalidad. En muchos paises, los jueces ordinarios, como veremos de
inmediato, pueden suspender el procedimiento en el litigio concreto
del que conocen, para pedir al tribunal constitucional que anule la ley
relevante para el caso, si entienden que es contraria a la Constitucién.
No estdn autorizados, sin embargo, para inaplicar la ley directamente,
por su cuenta .

Es necesario, empero, introducir dos matizaciones a proposito del
monopolio del tribunal constitucional. En primer lugar, en algunos pai-
ses los jueces ordinarios si pueden excluir directamente la aplicacién de

* Me ha resultado muy provechoso, en este sentido, el exhaustivo estudio de Wojciech
SADURSKI, Rights Before Courts. A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Cen-
tral and Eastern Europe, op. cit.

15 En general, el monopolio de los tribunales constitucionales ha sido formalmente res-
petado en los paises que estamos examinando. Como veremos en el capitulo 10, sin em-
bargo, los jueces ordinarios han socavado a veces la autoridad del tribunal a través de in-
terpretaciones muy forzadas de las leyes. En la Europa central y del este, por su parte,
los jueces ordinarios de algunos paises han ido mds alla, pues han reclamado el poder de
inaplicar directamente las leyes inconstitucionales, erosionando de este modo la exclusivi-
dad que se supone que tiene el tribunal constitucional. Véase Wojciech SADURsK1, Rights Be-
fore Courts, op. cit., pp. 20-21.
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las leyes anteriores a la Constitucion, si entienden que son incompatibles
con ella. En tales paises, pues, son solo las leyes posconstitucionales las
que caen bajo el control exclusivo del tribunal constitucional '*. En se-
gundo lugar, Portugal representa un caso especial, en la medida en
que, si bien existe un Tribunal Constitucional, los jueces ordinarios
pueden someter las leyes a escrutinio constitucional e inaplicarlas a los
litigios concretos 7. Ahora bien, hay que sefialar que el Tribunal Consti-
tucional debe intervenir cada vez que un juez ordinario sostiene en su
sentencia que la ley aplicable al caso es contraria a la Constitucion (el
Ministerio Publico estd obligado a formular recurso cuando se da esta
situacion). Ello significa que, en la practica, el sistema portugués es re-
lativamente centralizado, pues, en definitiva, sélo el Tribunal Constitu-
cional tiene la autoridad para permitir finalmente la inaplicacién de la
ley al pleito de que se trate '*

Una vez hechas estas matizaciones, es importante observar que
los tribunales constitucionales de los distintos paises que estamos exa-
minando difieren en cuanto a la relevancia que adquiere el control de
constitucionalidad de la ley dentro del catalogo de sus funciones. ;Es
el control de constitucionalidad la tnica competencia que tienen atri-
buida, o tienen otras? A los tribunales constitucionales se les asigna a
veces la competencia para supervisar la regularidad de las elecciones y
los referendos, por ejemplo, o para controlar la legalidad de los partidos
politicos, o para enjuiciar penalmente a los altos cargos del Estado, o

6 Asi, en Alemania el control de constitucionalidad de las leyes anteriores a la Cons-
titucién esta basicamente en manos de los jueces ordinarios (el Tribunal Constitucional lo
dej6 claro en una decisién de 1953: 2 BVerfG 124). El Tribunal Constitucional tnicamente
puede enjuiciar las leyes anteriores a través de un recurso abstracto o, indirectamente, en el
contexto de recursos de amparo o en el procedimiento que le permite certificar la vigencia
de Derecho anterior como Derecho federal (véanse los arts. 76, 80, 86 y 93 de la Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz). En Espania, el Tribunal Constitucional afirmé en una temprana sentencia
(la STC 4/1981, de 2 de febrero) que los jueces ordinarios pueden dejar de aplicar leyes pre-
constitucionales por su propia autoridad. En caso de duda, sin embargo, pueden optar por
plantear cuestiéon de inconstitucionalidad. En Italia, el Tribunal asumié en su primerisima
sentencia (la 1/1956, de 5 de junio) el poder de fiscalizar la legislacién preconstitucional, sin
negar el poder concurrente de los jueces ordinarios. Véase Gustavo ZAGREBELSKY, La giustizia
costituzionale (Bologna: 11 Mulino, 1988), pp. 140-147. En cambio, el Tribunal Constitucional
de Austria posee el monopolio de control de la validez de las leyes anteriores a la Constitu-
cién. Lo mismo sucede en Francia y Bélgica.

17 Véase el art. 204 de la Constitucion de 1976. De hecho, la Constitucién de 1911 ya ha-
bia atribuido a los jueces ordinarios el poder de controlar las leyes. En este punto, los cons-
tituyentes portugueses de 1911 estuvieron influidos por la Constitucién brasilefia de 1891,
que habia instaurado un sistema de justicia constitucional de estilo americano. Véase Carlos
BLaNcoO DE Morars, Justica Constitucional, tomo 1, Garantia da Constitugio e Controlo da Cons-
titucionalidade (Coimbra: Coimbra Editora, 2006), p. 316.

18 Véase el art. 280.3 de la Constitucion. De acuerdo con la doctrina portuguesa, la jus-
tificacién de este esquema institucional reside en la nocién de que las leyes se benefician de
una presuncion de validez constitucional, una presuncién que tinicamente el tribunal consti-
tucional puede destruir. Por ello, si un juez ordinario inaplica una ley a un caso, su sentencia
debe ser revisada por el tribunal constitucional para que éste determine si, en efecto, la ley
es contraria a la Constitucion. En cambio, no es necesario que el tribunal constitucional in-
tervenga si el juez ordinario ha sostenido la validez de la ley. Véase J. ]. GomEs CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicio (Coimbra: Livraria Almedina, 2002), p. 986.
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para proteger los derechos fundamentales frente a decisiones adminis-
trativas o judiciales. La mayoria de estas tareas son de naturaleza «cons-
titucional», pues entrafian la interpretacion y aplicaciéon de normas
constitucionales. Otras, en cambio, comportan tinicamente la aplicaciéon
del Derecho ordinario. Podemos decir que un tribunal constitucio-
nal no es puro cuando, aparte de controlar la validez de las leyes, des-
empefa otras funciones. Es tanto menos puro, cuanto mas importan-
tes sean esas otras funciones, cuanto mayor sea el volumen de trabajo
que supongan para el tribunal, y cuanto més se aproximen, conceptual-
mente, a las actividades de aplicacion judicial del Derecho ordinario.

De esta manera, podemos situar a los tribunales constituciona-
les en distintos puntos dentro de un espectro de pureza. En un ex-
tremo, encontramos tribunales constitucionales absolutamente pu-
ros, cuya Unica funcién es enjuiciar la validez de las leyes (Bélgica y
Luxemburgo) . A continuacién, aparecen tribunales que llevan a cabo
tareas adicionales, pero cuya principal actividad sigue siendo el con-
trol de constitucionalidad de las leyes (Francia, Italia, Portugal) *. En
el otro extremo, hallamos algunos tribunales que tienen jurisdiccion
sobre materias tan diversas e importantes que seria incorrecto afirmar
que, en términos de su trabajo cotidiano, su cometido primordial es el
control de la legislacion (Alemania, Austria y Espana) *'.

¥ Véanse el art. 142 de la Constitucion belga y el art. 95 ter de la Constitucion
luxemburguense.

% En Francia, la tarea principal del Consejo Constitucional es el control de la legisla-
cién, pero también tiene competencia en materias electorales y relativas a los referendos.
Véanse los arts. 58, 59, 60 y 61 de la Constitucién francesa.

De modo similar, en Italia la funcion central del Tribunal es el control de constituciona-
lidad de las leyes. Pero también resuelve conflictos entre los érganos estatales, entre el Es-
tado y las regiones, o entre las regiones; se pronuncia sobre la licitud de los referendos, y
tiene jurisdiccion para enjuiciar penalmente al presidente de la Republica. Véase el art. 134
de la Constitucién italiana y la Legge costituzionale 1/1953, de 11 de marzo. Cuando el Tribu-
nal acttia como juez penal, a sus quince miembros se suman dieciséis ciudadanos italianos
seleccionados aleatoriamente, para el juicio concreto, a partir de una lista de 45 ciudadanos
elegidos cada nueve afios por el Parlamento en una sesién conjunta.

En Portugal, la mayor parte de las decisiones del Tribunal se pronuncian acerca de la
constitucionalidad de la legislacion. Pero el Tribunal tiene también encomendadas otras ta-
reas de cardcter heterogéneo: verificar la muerte y declarar la incapacidad fisica permanente
del presidente de la Republica; verificar los supuestos en que el presidente se ve impedido
temporalmente de ejercer sus funciones; verificar la pérdida del cargo de presidente; pronun-
ciarse sobre conductas y actos en materia electoral; verificar la muerte y declarar la incapaci-
dad de los candidatos a ejercer el cargo de presidente; verificar la legalidad de la formacién
de los partidos politicos, asi como ordenar su disolucién; verificar la legalidad de los referen-
dos; resolver recursos acerca de la pérdida de escafios parlamentarios y elecciones; resolver
recursos relativos a elecciones dentro de los partidos politicos, y decisiones adoptadas por
ellos; y recibir las declaraciones de ingresos y bienes, asi como declaraciones de incompatibi-
lidad e impedimentos, de los titulares de cargos ptiblicos. Véase el art. 223 de la Constitucion
portuguesa y los arts. 6 a 11-A de la Lei 28/82 do Tribunal Constitucional, de 15 de noviembre.

2 En Alemania, el Tribunal tiene muchas otras funciones, aparte del control de constitu-
cionalidad de las leyes. Desde el punto de vista del niimero de asuntos que genera, la mas re-
levante es la resolucién de recursos de amparo interpuestos por los particulares por vulnera-
cién de derechos fundamentales. Asi, entre 1951 y 2005, 157.233 recursos fueron presentados
ante el Tribunal, de los cuales 151.424 fueron recursos de amparo (la informacién estd dis-
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2.2. Acceso al tribunal

Abordemos ahora el tema de la legitimacion activa. En los diver-
sos paises europeos se han establecido distintos procedimientos para
impugnar las leyes ante el tribunal constitucional. Un primer tipo de
procedimiento es el recurso de inconstitucionalidad, que suele ponerse
en manos de instituciones publicas, como el gobierno, el defensor del
pueblo, el fiscal general del Estado, el parlamento, o una minoria cua-
lificada de parlamentarios. En algunos paises, los individuos también
pueden presentar este tipo de recursos. A través de este procedimiento,
los preceptos legales son atacados de manera directa y en abstracto,
pues no existe caso concreto al que esté ligado el procedimiento. Nor-
malmente, el recurso debe plantearse una vez que la ley ha sido pro-
mulgada. En algunos paises, sin embargo, se ha instaurado también el
control preventivo (control a priori), que permite impugnar las leyes
con anterioridad a su promulgacion *.

ponible en la pagina web del Tribunal: http.//www.bundesverfassungsgericht.de/en/organization.
html). Las otras materias sobre las que el Tribunal tiene jurisdiccién son: pérdida de ciertos de-
rechos basicos por parte de individuos que abusan de sus derechos para combatir el libre or-
den democratico; prohibicién de partidos politicos; disputas electorales y pérdida de escafios
parlamentarios; validez de las decisiones de las comisiones parlamentarias de investigacion;
acusaciones contra el presidente federal; acusaciones contra jueces; conflictos entre érganos
federales; conflictos entre la federacion y los estados; conflictos constitucionales en el inte-
rior de los estados; cuestiones relativas a la fuerza interna del Derecho internacional; cuestio-
nes planteadas por jueces estatales que pretenden apartarse de las interpretaciones sentadas
en casos anteriores por los tribunales constitucionales federal o de otros estados; cuestiones
relativas a la vigencia como Derecho federal del Derecho anterior a la Constitucién. Véase el
art. 93 de la Ley Fundamental y el art. 13 de la Bundesverfassungsgerichtsgesetz.

En Austria, el Tribunal tiene competencia para controlar no sélo la constitucionalidad
de las leyes, sino también la legalidad de los reglamentos administrativos. Ademads, tiene ju-
risdiccién sobre las siguientes materias: reclamaciones monetarias contra instituciones gu-
bernamentales; conflictos de competencia entre los tribunales y las autoridades administra-
tivas; conflictos entre tribunales; conflictos entre estados, y entre un estado y la federacién;
cuestiones relativas a los acuerdos entre los estados y la federacion; cuestiones relativas a la
validez de tratados internacionales; disputas electorales, pérdida de escafos parlamentarios
y cuestiones relativas a iniciativas populares, consultas y referendos; acusaciones contra al-
tos cargos gubernamentales; recursos de amparo contra decisiones administrativas; viola-
cién del Derecho internacional. Véanse los arts. 137-145 de la Constitucién.

En Espafia, el Tribunal tiene competencia para controlar la constitucionalidad de las le-
yes, asi como para resolver: recursos de amparo; conflictos de competencia entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, o de éstas entre si; conflictos entre érganos constitucionales;
conflictos en proteccién de la autonomia local; y cuestiones relativas a la constitucionalidad
de los tratados internacionales. Véase el art. 161 de la Constitucién y el art. 2 de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre. En la practica, los recursos de am-
paro dan lugar a la inmensa mayoria de las resoluciones del Tribunal. En 2007, por ejem-
plo, el Tribunal recibi6 10.013 asuntos, de los que el 98,3 por 100 fueron recursos de amparo.
Esta cifra refleja la tendencia general durante los tltimos afios. Véase Tribunal Constitucional,
Memoria 2007, disponible en la pagina web del Tribunal: http://wwuw.tribunalconstitucional.es/
memorias/2007 /memorias07.html.

2 En Austria, los recursos abstractos de inconstitucionalidad pueden ser interpuestos
por el gobierno federal (contra leyes estatales), un gobierno estatal (contra leyes federales),
un tercio del Nationalrat o del Bundesrat (contra leyes federales), y un tercio de un Parla-
mento estatal (contra leyes estatales, si asi lo prevé la Constitucion estatal). Los particulares
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Una segunda via para acceder al tribunal es la cuestion de inconsti-
tucionalidad, que se plantea en el curso de un litigio ordinario. Cuando
los jueces que estan conociendo de un litigio consideran que la ley apli-
cable es inconstitucional, o albergan dudas al respecto, pueden suspen-
der el procedimiento y formular una pregunta al tribunal constitucio-
nal #. Este se limitard a declarar si la ley cuestionada es o no conforme
a la Constitucién. Incumbe luego a los jueces ordinarios que promovie-
ron la cuestion dictar sentencia para resolver en definitiva el pleito, a la
luz de la respuesta dada por el tribunal constitucional *.

también pueden impugnar una ley que afecte directamente a sus derechos, si esa ley pro-
duce efectos en su esfera juridica sin necesidad de que se dicte una resolucién administra-
tiva o judicial (el recurso no tiene cardcter abstracto en tal supuesto). Véase el art. 140.1 de la
Constitucion austriaca. En Bélgica, los recursos pueden ser presentados por un gobierno fe-
deral, regional o comunal; por cualquier persona fisica o juridica cuyos intereses estén afec-
tados; y por los presidentes de cualquier asamblea legislativa a peticion de dos tercios de
sus miembros (art. 2 de la Loi spéciale sur la Cour d’Arbitrage, de 6 de enero de 1989). En Fran-
cia, los recursos de inconstitucionalidad sélo pueden ser interpuestos antes de la promul-
gacion de la ley, por el presidente de la Reptiblica, el primer ministro, el presidente de la
Asamblea Nacional, el presidente del senado, sesenta diputados o sesenta senadores (art. 61
de la Constitucién francesa). En Alemania, pueden ser formulados por el gobierno federal,
un gobierno estatal o una cuarta parte de los miembros del Bundestag (art. 93.2 de la Cons-
titucion alemana). En Italia, los recursos pueden ser interpuestos, por motivos vinculados a
la distribucion regional del poder, por el gobierno estatal (contra una ley regional) y por un
gobierno regional (contra una ley estatal o de otra regién) (art. 127 de la Constitucién ita-
liana). En Portugal, los recursos pueden ser formulados antes o después de la promulgacion
de la ley. Los recursos previos los pueden interponer (dependiendo del tipo de norma de
que se trate) el presidente de la Reptblica, los representantes de la Republica en las regio-
nes, el primer ministro y un quinto de los miembros de la asamblea de la Reptblica (véase
el art. 278 de la Constitucién portuguesa). Tras la promulgacién de la norma, pueden pre-
sentar recurso el presidente de la Republica, el presidente de la asamblea de la Republica,
el primer ministro, el defensor del pueblo, el fiscal general, un décimo de los miembros de
la asamblea de la Reptiblica y, en conexién con controversias regionales, los representantes
de la Reptblica en las regiones, las asambleas legislativas regionales, los presidentes de és-
tas, los presidentes de los gobiernos regionales, o un décimo de los miembros de una asam-
blea legislativa regional (art. 281). En Espaiia, las leyes pueden ser impugnadas por el pre-
sidente del gobierno, el defensor del pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, asi
como por los gobiernos y parlamentos autonémicos (art. 162.1 de la Constitucién espafiola).
El tnico pais que carece de este mecanismo es Luxemburgo. En todos los paises menciona-
dos (con la excepcion de Austria, Alemania y Portugal) existe un plazo para la interposiciéon
del recurso de inconstitucionalidad.

» Los paises difieren a la hora de precisar cuando exactamente debe el juez elevar cues-
tién al tribunal constitucional: ;debe el juez llegar a la conviccién de que la ley es inconstitu-
cional, o basta con que tenga dudas? En Alemania, por ejemplo, las meras dudas no se con-
sideran suficientes, a diferencia de lo que ocurre en Italia, Espafia, Bélgica y Luxemburgo.

# Este mecanismo existe en Austria [arts. 89.2, 129.c) y 140.1 de la Constitucion], Bél-
gica (art. 142.3 de la Constitucién), Francia (art. 61.1 de la Constitucién), Alemania (art. 100
de la Constitucion), Italia (art. 1 de la Legge Cost. 1/1948, de 9 de febrero), Luxemburgo
(art. 95 ter de la Constitucién) y Espafia (art. 163 de la Constitucién). No existe, en cambio,
en Portugal, donde los jueces ordinarios pueden inaplicar las leyes por su propia autoridad.
Tampoco existia en Francia antes de la reforma constitucional de 23 de julio de 2008, que la
introdujo por primera vez. Véanse los arts. 29 y 30 de la Loi constitutionnelle 2008-724, de mo-
dernisation des institutions de la Ve République, que da nuevo contenido a los arts. 61 y 62 de la
Constitucion. Conviene sefialar que el procedimiento de la cuestién de inconstitucionalidad
presenta algunas caracteristicas especiales en Austria, Francia y Bélgica. En Austria, s6lo los
tribunales mas altos (el tribunal administrativo, el tribunal supremo, los tribunales de ape-
lacién, los tribunales administrativos independientes y el tribunal federal independiente en

33



34 Victor Ferreres Comella

En algunos paises (Alemania, Austria, Espafa), existe un tercer ca-
mino para acceder al tribunal: los individuos pueden presentar un re-
curso de amparo si entienden que alguno de sus derechos fundamenta-
les han sido vulnerados por los poderes publicos #. En la mayoria de
los casos en que la queja esta fundada, la decisién del poder ptublico
que vulnera el derecho fundamental se basa en una interpretacién o
aplicacion incorrecta del Derecho ordinario. A veces, sin embargo, es la
propia ley aplicable la que esta viciada de inconstitucionalidad. En ta-
les supuestos, el tribunal constitucional examina la ley y se pronuncia
acerca de su validez.

En Portugal, existe un cuarto tipo de procedimiento. Como ya he-
mos visto, el sistema portugués es especial, en la medida en que per-
mite a los jueces ordinarios inaplicar a los casos concretos la legislaciéon
que estimen contraria a las normas constitucionales. Sus sentencias
pueden ser luego recurridas ante el Tribunal Constitucional por las
partes (o por el ministerio fiscal). La jurisdiccién del Tribunal Consti-
tucional es limitada, sin embargo, pues sélo puede decidir si el juez or-
dinario acert6 o no cuando inaplicé la ley (o cuando la declaré valida)
por motivos de constitucionalidad.

Hay distintas versiones, pues, del modelo europeo. Obviamente,
un tribunal constitucional se encuentra mas o menos conectado al po-
der judicial ordinario segtn las caracteristicas de los procedimientos
existentes. En el marco de los recursos abstractos de inconstitucionali-
dad, el tribunal no esté ligado a los érganos de la jurisdiccién ordina-
ria. Existe una relacion institucional, en cambio, cuando el tribunal re-

materia de asilo) estan autorizados para cuestionar leyes ante el tribunal constitucional. Los
reglamentos administrativos, en cambio, pueden ser cuestionados por todos los tribunales.
En Francia, cualquier tribunal puede poner en marcha el procedimiento, pero el tribunal su-
premo correspondiente en funcién de la materia (el Tribunal de Casacién o el Consejo de Es-
tado) actda de filtro, de manera que es éste quien formalmente dirige la cuestién al Consejo
Constitucional. Este mecanismo, ademads, sélo puede ser empleado para impugnar la vali-
dez de leyes por violacién de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados.
No puede utilizarse para atacar las leyes por otros motivos de inconstitucionalidad. Por til-
timo, con respecto a Bélgica, todos los tribunales pueden promover cuestiones de inconstitu-
cionalidad, pero los tribunales superiores cuyas decisiones no sean susceptibles de recurso
(en la préctica, el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado) tienen una obligacién més es-
tricta: cuando una de las partes sostiene que la ley aplicable es inconstitucional, tales tribu-
nales deben elevar la pertinente cuestién, incluso si piensan que la ley no es invalida o que
no es indispensable obtener respuesta del tribunal constitucional. Esta obligacién mas es-
tricta fue introducida en 1989. Véase el art. 26.2 de la Loi spéciale sur la Cour d"Arbitrage.

» Véanse el art. 93 de la Constitucién alemana y los arts. 90-95 de la Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz; arts. 161 y 162 de la Constitucion espafiola, y arts. 41-58 de la Ley Orgi-
nica 2/1979 del Tribunal Constitucional, y art. 144 de la Constitucién austriaca, y arts. 82-88 de
la Verfassungsgerichtshofgesetz. En Alemania y Espafia, los litigantes, por regla general, de-
ben agotar primero todos los remedios que pueden ofrecer los tribunales ordinarios; sélo
entonces es admisible el recurso de amparo. En Austria, en cambio, el recurso se dirige nor-
malmente contra las decisiones administrativas de modo directo, sin pasar antes por los tri-
bunales de justicia. Ademads, tanto en Austria como en Alemania, los particulares pueden
impugnar una ley directamente ante el Tribunal bajo ciertas condiciones especiales. Hay que
sefialar, por dltimo, que en Espana también pueden interponer recurso de amparo el defen-
sor del pueblo y el ministerio ptiblico, aunque raramente lo hacen.
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suelve las cuestiones planteadas por los jueces ordinarios. El vinculo
es todavia més estrecho cuando el tribunal tiene competencia para re-
visar las decisiones judiciales, como sucede con el recurso de amparo,
o con el recurso especial previsto en el sistema portugués. La estruc-
tura dualista que caracteriza al modelo europeo, pues, puede ser més
o menos rigida.

Naturalmente, ello tiene repercusiones a la hora de valorar en qué
medida el sistema de justicia constitucional es, en su conjunto, «abs-
tracto» o «concreto». La tendencia general en la Europa occidental se
mueve en la direccién de un sistema en que el control de constitucio-
nalidad se suele efectuar en el contexto de casos concretos (a través
de cuestiones de inconstitucionalidad, recursos de amparo o recursos
del tipo portugués). El control abstracto promovido a través de recur-
sos de inconstitucionalidad es menos frecuente en la practica *. Hasta
hace muy poco, Francia representaba la excepcion méas notable en este
panorama general, pues el recurso abstracto iniciado por instituciones
politicas era la tinica via a través de la cual el Consejo Constitucional
francés podia enjuiciar las leyes. Una importante reforma constitucio-
nal de 23 de julio de 2008, sin embargo, ha transformado radicalmente
el sistema. Los jueces ordinarios pueden ahora promover cuestiones
de inconstitucionalidad, si la ley aplicable al caso es contestada con
el argumento de que viola alguno de los derechos y libertades consti-
tucionalmente garantizados (esas cuestiones deben pasar el filtro del
Tribunal de Casacién o del Consejo de Estado, segtin la jurisdiccién
de que se trate) . El control abstracto se combina, pues, con el control
concreto. Es probable que, en el futuro, un gran porcentaje de leyes
sean enjuiciadas por el Consejo Constitucional francés en el marco de
las cuestiones elevadas por los jueces ordinarios, como ha sucedido en
otros paises europeos.

La practica general en la Europa central y del este, en cambio, pa-
rece gravitar mas intensamente en torno al control abstracto. Segtn ex-
plica Wojciech Sadurski, el control abstracto ha sido establecido en to-
dos los paises de la regioén y es utilizado con frecuencia, mientras que
el control concreto iniciado por los jueces ordinarios se ejerce mas
raramente %,

% Acerca de esta tendencia general en Europa, véase Francisco RuBio LLORENTE, «Ten-
dencias actuales de la jurisdiccién constitucional en Europa», en Francisco RUBIO LLORENTE
y Javier JimENez Camro, Estudios sobre jurisdiccion constitucional (Madrid: McGraw-Hill,
1998), pp. 155-173. Este autor entiende que las causas de esta tendencia son la arraigada cul-
tura de los derechos y la dificultad de garantizar plenamente los derechos si las leyes sélo se
controlan en abstracto.

¥ Ya en los afios noventa se formularon propuestas similares para cambiar el sistema,
pero no llegaron a adoptarse. Para una descripcién de esas propuestas y del debate que sus-
citaron, puede consultarse Dominique Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel (Paris:
Montchrestien, 2006), pp. 73-78.

% Wojciech SADURSK1, Rights Before Courts, op. cit., p. 19.
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