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Resumen

El control de constitucionalidad de las leyes implica lo que Cappelletti denomind “un
formidable problema”: jueces sin legitimidad democratica directa controlan normas
creadas por los representantes electos de los ciudadanos. El mecanismo produce
una importante tensidon entre la racionalidad juridica y los principios puramente
democraticos. El presente trabajo estudia como esta tension llega a cotas maximas
cuando la norma legal a enjuiciar ha sido aprobada por los ciudadanos a través de
referéndum y analiza cdmo se ha desarrollado este tipo de control en Estados
Unidos, Francia y Espafia. A la luz de los casos estudiados, se sugiere la necesidad
de que la jurisdiccion constitucional actle en determinadas circunstancias con
especial deferencia cuando se enfrente a productos normativos aprobados de modo
directo por la ciudadania.
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Abstract

Judicial review of legislation implies what Cappelletti called “a mighty problem”:
judges without direct democratic legitimacy review legal regulations created by
elected representatives. The mechanism generates great tension between legal
rationality and democratic principles. This paper analyzes how this tension reaches
a high point when the regulation at issue has been approved by the people through
a referendum and examines how this review process has developed in the United
States, France and Spain. In the light of the analyzed cases, it is suggested that the
constitutional jurisdiction act, under certain circumstances, with special deference
when it faces legal rules directly approved by the people.
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1. Introducciéon

Siempre se ha dicho que el mundo del Derecho es el mundo de los conflictos. Los
hay de muy diverso signo: conflictos entre derechos cuya realizacién simultanea es
imposible; conflictos entre valores incompatibles; conflictos entre instituciones que
representan principios e intereses diversos... Huérfanos de verdades absolutas, los
investigadores del mundo de las Ciencias Sociales hemos de analizar estas
controversias e intentar sugerir, sin fundados animos de universalidad, soluciones
que busquen armonizar realidades y principios que muchas veces podemos
considerar opuestos.

El presente trabajo pone el foco en un conflicto ya clasico de la literatura juridica: el
existente entre la razén juridica y la voluntad democratica. En efecto, el Estado
constitucional arroja una compleja tensién al pretender someter a un control de
validez juridica operado por jueces las normas aprobadas por los representantes
electos. Grandes obras se han escrito al respecto en nuestro pais (Cappelletti 1980,
Cruz Villalén 1987, Gargarella 1996, Ferreres 1996, 2007, 2011a, 2011b, Aja 1998,
Blanco Valdés 2006, Garrorena 2011, Moreno Rodriguez 2011). Estas lineas
pretenden concretar algo mas la cuestion centrandose en las dificultades que
enfrenta ese control cuando tiene por objeto lo que aqui denominaremos
“legislacion popular”, esto es, disposiciones aprobadas directamente por la
ciudadania, ya sea en solitario o bien de manera concurrente con el Parlamento. La
tension llega en este caso a maximos extraordinarios.

Tras esta sucinta presentacion general, dedicaremos el segundo apartado al analisis
de la objecién democratica que, como decimos, se ha planteado desde sus origenes
a la justicia constitucional. Reflexionaremos sobre los principales puntos
constitutivos de esos reparos al instrumento mas caracteristico de nuestro actual
modelo constitucional. Ya en la parte tercera nos sumergiremos en los conflictos
reales que se han producido al hilo del control de constitucionalidad de decisiones
tomadas directamente por el electorado en tres paises concretos: Estados Unidos,
Francia y Espafa. Del estudio de estos casos tan dispares, pero tan paradigmaticos,
podremos extraer los elementos necesarios para operar una reflexién en torno a la
que se viene considerando mejor valvula de escape frente a la objecion
democratica a la justicia constitucional: la deferencia judicial. Intentaremos ofrecer
una vision detallada de las diversas circunstancias que sirven para modular la
intensidad de la misma, siempre dentro de las modestas pretensiones de un trabajo
de esta indole y extension.

2. La objecion democratica a la justicia constitucional

2.1. El advenimiento del Estado constitucional

Los estados occidentales han pasado por diversas fases antes de llegar al actual
modelo de Estado constitucional. Obviamente cada uno de ellos ha experimentado
un ritmo de evolucién (asi como paréntesis autoritarios o totalitarios, en algunos)
que difieren mucho. Conviene realizar una somera explicacion de esas diversas
etapas, de cara a una mas profunda comprension del modelo actual en que
vivimos.

Evidentemente partimos de una etapa inicial en que el modelo absolutista de
Estado ya ha sido superado, instaurandose mecanismos juridicos de garantia de
ciertos derechos basicos de los ciudadanos. Estos poseian un caréacter
eminentemente econémico, dado que el principal impulsor del fin de aquel modelo
fue la burguesia. Nace pues el Estado de Derecho en su version liberal. En esta
etapa se utiliza el instrumento del Derecho para aportar seguridad juridica a la vida
de los ciudadanos, garantizandoles unos derechos minimos, de modo que su
situacion no dependa de las arbitrarias decisiones de los mandatarios del pais. Se
implementa un sistema representativo en que los ciudadanos pueden elegir a sus
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gobernantes, si bien con un profundo caracter censitario, permitiendo solo votar a
aquellas personas con determinados niveles de riqueza® o instrucciéon. Se maneja el
concepto de soberania nacional, siendo la nacién no una mera agregacion de los
distintos ciudadanos, sino un concepto abstracto, proveniente del pasado y que se
proyecta hacia el futuro, y en el que tan solo se integran aquellos ciudadanos que
posean un “interés” (de caracter econémico) en la buena marcha del pais.

Con el advenimiento de los partidos de masas, al albor de la revoluciéon industrial,
el modelo termina por truncarse. Un gran nimero de obreros comienza a reclamar
su acceso al sistema representativo, es decir, demanda la universalizacion del
derecho de voto. Al lograr éste, se avanza a un nuevo estadio en la evolucion que
estamos apuntando: se alcanza el Estado democratico de Derecho. La ley,
mecanismo superior de defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos, pasa
a ser realizada por asambleas cuyos representantes son elegidos por todos los
ciudadanos (al principio solo los varones, mas adelante también las mujeres). Se
accede, pues, al concepto de soberania popular. Ocurre que, en esta etapa, como
en la anterior, las constituciones ocupan el rol de simple documento de
organizacion politica y no de auténtica norma juridica a la que todo el ordenamiento
y todos los poderes publicos deben cumplida obediencia. Ello suponia que los
derechos que pudieran reconocer dependian en su eficacia real de lo que el
legislador libremente dispusiera.? Las normas constitucionales no eran tales, y
desempefiaban el papel de simples directrices generales. El poder real estaba en
esa asamblea de representantes de los ciudadanos y se entendia que la
constituciéon no podia cercenar la voluntad que libremente expresara ésta. Ello
implicaba que ninguna autoridad podia ejercer la tarea de controlar Ia
constitucionalidad de las leyes, pudiendo anular aquellas que no aprobaran el
examen. La tarea de interpretar el texto constitucional se asignaba a los
depositarios de la confianza de los ciudadanos, poseedores éstos de la soberania.

El modelo era fuente de una importante inestabilidad. En funcién de cual fuera la
mayoria de turno, la garantia de los derechos era una u otra. Por ello el modelo
evolucionara hacia la etapa final: el Estado constitucional. Su caracteristica
principal consiste en el otorgamiento de caracter auténticamente normativo al texto
supremo, de modo que el legislador esta sujeto a ciertos contenidos minimos que ni
él, pese a su poderosa legitimidad democrética, puede alterar. Se pretende, pues,
que el funcionamiento regular de los poderes publicos y los derechos esenciales de
los ciudadanos no estén expuestos a los vaivenes electorales. El instrumento que
hace realidad este sistema es la jurisdiccién constitucional.® Los jueces, ya sea cada
uno de ellos en el conocimiento ordinario de sus asuntos, o0 un grupo especial de
ellos, pueden controlar si las normas emanadas del Parlamento son acordes a los
postulados constitucionales, e inaplicarlas o expulsarlas del ordenamiento juridico
caso de que no sea asi. Como veremos mas adelante, la llegada de esta etapa final
ha sido dispar en funcién del pais que analicemos. De un modo general, podemos
decir que mientras el constitucionalismo americano desarrollé6 desde una edad muy

1 Torres del Moral (1975, p. 162), resefiando la voz “representantes” de la Enciclopedia, recuerda que en
este momento “la propiedad es la que hace al ciudadano; sus posesiones son su razén y titulo para
hablar y elegir representantes”.

2 Esta concepcion del texto constitucional, proveniente de la Revolucion francesa, suponia, en palabras
de Blanco Valdés (2010, p. 99) la consideracion de la ley como “primordial fuente del derecho, la fuente
del derecho superior a todas las demas, lo que convierte a la Constitucién en simple ley en la medida en
que ésta Ultima sera concebida a la postre como un mero documento politico y no como una norma
juridica efectiva, dotada por ello de la capacidad que a éstas se atribuye: la de imponerse a las otras
normas inferiores que le estan subordinadas desde el punto de vista de la jerarquia normativa”.

8 Garcia Pelayo (1981, p. 18) subraya la primacia constitucional como “la esencia del Estado
constitucional de Derecho frente al mero Estado legal de Derecho, bien entendido que el primero no es
la negacion, sino el perfeccionamiento del segundo”. El autor destaca que esta primacia, “como la de
cualquier otra normatividad, es juridicamente imperfecta si carece de garantia jurisdiccional v,
concretamente, si la constitucionalidad de las decisiones y actos de los poderes publicos no son
enjuiciables por 6rganos distintos de aquellos que son sus propios actores”.
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temprana el concepto de constitucion normativa, el europeo, marcado por una
vision muy idealizada del legislador, tardé mucho mas en instaurarlo.

2.2. Elementos constitutivos de la objecibn democratica a la justicia
constitucional

Podria destacarse, por consiguiente, que el rasgo mas relevante del nuevo modelo
de estado en el que la mayoria de paises occidentales esta inmersa es el control
judicial de constitucionalidad de las normas. La voluntad de los poderes publicos,
pese a la mayor o menor intensidad que pueda poseer su legitimidad democratica,
queda supeditada al cumplimiento de los dictados de la razén juridica, situados en
el maximo escalafén de la piramide juridica: la constitucién. EI mecanismo de la
justicia constitucional, pese a su importancia para el mantenimiento de la
supremacia normativa de la constituciéon, representa un problema. Un “formidable
problema”, en palabras de Cappelletti (1980). Y es que hablamos de un sistema en
que unos individuos sin una responsabilidad demasiado acotada, y desde luego
desprovistos del manto de la legitimidad democratica directa, ostentan la capacidad
de anular los productos del Parlamento, éste si de origen popular®. En definitiva, la
tension entre justicia constitucional y democracia es evidente y, como dice
Garrorena (2011, p. 32), “constitutiva de este instituto, porque aceptar —como
debe ser- que en todo régimen verdaderamente constitucional ha de existir un juez
sobre la ley es afirmar a la vez que en nuestras democracias los poderes
democraticamente constituidos y, por lo tanto, la clase politica que los habita, no
tienen la dltima palabra”. En efecto, esa decision uUltima se encuentra plasmada en
la constitucién, a la que todos los poderes publicos deben obediencia en sus
acciones.

Se habla, pues, de la “objecion democratica” al control de constitucionalidad de la
ley®. En el pensamiento de Ferreres (2007, p. 43), maximo experto en la materia
en nuestro pais, se pueden subrayar tres elementos constitutivos de la misma: en
primer lugar, la menor legitimidad democratica de origen del juez constitucional.
Como hemos sefialado ya, la norma legal proviene de un Parlamento cuyos
miembros son elegidos por los ciudadanos a través de elecciones libres y periddicas
y con voto universal. Esto no ocurre con el juez constitucional. Ahora bien, como
indica nuestro autor, la cuestidon puede ser debidamente graduada. Todo dependera
del efectivo método de designacion que el sistema constitucional instaure. Asi, si
los encargados de llevar a cabo la justicia constitucional son elegidos por los
6rganos representativos, su legitimidad crece. También lo hard si su mandato
cuenta con una limitacion temporal, de manera que cada determinado nimero de
afios los miembros deban ser renovados. Con esto no se pretende decir, bajo
ningdn concepto, que, si los jueces constitucionales son elegidos por el Parlamento

4 Hablamos de la conocida como “dificultad contra-mayoritaria”, expresion ésta que debemos a Bickel
(1986).

5 No podemos perder de vista que este elemento estuvo presente en la contienda tedrica que, al
respecto de la defensa de la constitucién, mantuvieron Schmitt y Kelsen. En efecto, Schmitt (2009, pp.
279-280) entendia que “frente al derecho del Rey a promulgar decretos, el derecho de control judicial
pudo tener éxito en el siglo XIX, tanto en Francia como en las monarquias constitucionales alemanas”
pero, afladia, “en la actualidad, el frente de la Justicia no se dirige ya contra un monarca, sino contra el
Parlamento”. En este sentido, subrayaba, “ningin formalismo judicial podria encubrir el hecho de que
semejante Tribunal de Justicia Politica o Constitucional viniera a ser una instancia politica suprema con
atribuciones para formular preceptos constitucionales. Esto significard algo apenas imaginable desde el
punto de vista democréatico: trasladar tales funciones a la aristocracia de la toga”. Como es conocido, el
autor aleman defendié que debia ser el Presidente de la Republica quien se encargara de una labor, la de
garantia de la constitucion, a la que consideraba de clara impronta politica. Por su parte, Kelsen (2009,
p- 339) consideraba que el peligro de una infraccidn constitucional no debia situarse solo en la labor del
Parlamento, sino también en la del Gobierno. Asi, “en los casos mas importantes de violacion de la
Constitucion, Parlamento y Gobierno son partes en causa, y se aconseja apelar para decidir sobre la
controversia a una tercera institucion que [...] bajo ningln aspecto sea participe del ejercicio del poder
que la Constituciéon distribuye en lo esencial entre Parlamento y Gobierno”. Esta defensa del Tribunal
Constitucional como 6rgano encargado de velar por el cumplimiento de la constitucién sera, como
sabemos, la principal base doctrinal del modelo europeo de control de constitucionalidad.
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y con un mandato temporal, la objeciéon desaparezca. Como decimos, la intensidad
de la misma se vera reducida, pero puede seguir siendo formulada.

Este primer elemento reviste singular fuerza si, como es nuestro caso, hablamos de
normas aprobadas directamente por los ciudadanos. Efectivamente, en aquellas
situaciones en que la medida a enjuiciar haya sido fruto del voto directo de los
electores (ya sea actuando en solitario, ya sea ratificando una decision previa
tomada por sus representantes), la posibilidad de que la misma pueda ser
invalidada por los jueces genera un conflicto estruendoso en términos
democraticos.

En segundo lugar, Ferreres (2007) habla de la rigidez constitucional. La légica del
factor es la siguiente: si el Parlamento no es capaz, dada la dureza del proceso de
reforma constitucional, de contrarrestar facilmente la decision de la justicia
constitucional (modificando la constitucién), la objecion parece mas seria. La
cuestion de grado también aparece implicita en este asunto. La invalidacion por los
jueces constitucionales de una ley ser& mucho mas problematica en los casos en
que operar una revision constitucional sea un proceso mas gravoso. Por contra, alli
donde el mismo resulte ciertamente flexible, tales decisiones no supondran grave
problema: si el 6rgano de justicia constitucional entiende que una ley contradice la
constitucidon, puede alterarse ésta sin grandes esfuerzos y la cuestiéon queda
resuelta.

Adaptando este segundo componente a nuestro objeto de estudio, deberiamos
atender a la capacidad que tenga el electorado de revisar por si mismo el texto
constitucional. Es bien conocido que en la mayoria de los sistemas constitucionales
la reforma constitucional depende de la acciéon conjunta entre el Parlamento y la
ciudadania. En consecuencia, siendo ciertamente infrecuente la opcién de que los
votantes puedan reformar en solitario la constitucion en respuesta a un
pronunciamiento judicial que invalide un texto aprobado directamente por ellos, la
objecién gana intensidad.

Y, en tercer lugar, se apunta la controvertibilidad interpretativa de la constitucion.
En efecto, cuantas mas opciones interpretativas razonables quepan bajo un mismo
texto o disposicion constitucional, el hecho de que la Ultima palabra acerca de qué
dicen las mismas resida en la justicia constitucional sera mas problematico. Por el
contrario, si los encargados de operar el control de constitucionalidad apoyan su
decisién en un precepto cuyo contenido es meridianamente claro, poca objecion
puede hacerse ya que su accion se limita a la de “mero ejecutor” de la exigencia
constitucional (Ferreres 2007, p. 45). Es evidente que este tercer elemento de la
objecidon suele presentarse con intensidad, dado que los textos constitucionales
tienden a estar plagados de clausulas poco concretas en la medida en que son fruto
de un pacto social en que diversas ideologias han de ponerse de acuerdo para
elaborar unas minimas directrices al gobierno democratico.

2.3. Justificaciéon de la justicia constitucional

Todos los elementos analizados acreditan el dificil encaje democratico del
instrumento clave de nuestros ordenamientos constitucionales: el control judicial de
constitucionalidad de las normas legales. La posibilidad de que los jueces, carentes
de una legitimidad democratica comparable a la que reside en una ley aprobada por
el Parlamento o por los ciudadanos directamente, puedan anular ésta genera una
tension innegable.

Asumiendo esta reflexion, ;no deberiamos defender la abolicion del control de
constitucionalidad? Voces no faltan en este sentido. Algunos autores, como Waldron
(2006), entienden que no existen razones de peso que fundamenten Ila
permanencia de la institucién en paises que cuentan con instituciones democraticas
y judiciales en buen estado y en que exista un compromiso de la mayor parte de la
sociedad para con los derechos, al margen de que puedan existir desacuerdos

Onati Socio-legal Series, v. 7, n. 5 (2017), 929-956
934 ISSN: 2079-5971



Daniel Lopez Rubio El control de constitucionalidad...

razonables en torno al contenido de estos.® Asi, considera que ni en el modo de
tomar las decisiones (aqui la menor legitimidad democratica de los jueces es
crucial), ni en el campo de la calidad de las mismas en relaciéon con los derechos
pueden hallarse motivos que acrediten la necesidad de entregar la Gltima palabra a
los jueces.

Respecto de ese ultimo aspecto, conviene recordar que, efectivamente, la justicia
constitucional emerge como intento de salvaguardar los derechos de las minorias
frente a una posible accioén tiranica de la mayoria. La cuestion seria, pues, si puede
acreditarse que los jueces estan en mejor posicibn para tomar decisiones
protectoras de estos derechos. No es de tal posicion Waldron (2006, p. 1377),
quien sostiene que la posibilidad de tomar decisiones lesivas de los derechos en
base a intereses sectarios puede afectar por igual al legislador que a los jueces.”
Ademas, frente a quienes apuntan que la gran ventaja de la toma de decisiones
judiciales en asuntos sobre derechos es la necesidad de que se expliciten sus
razones subyacentes, el autor recuerda que también el legislador lo hace en sus
debates y sefliala que los argumentos judiciales tienden a estar excesivamente
centrados en cuestiones de legitimidad, lenguaje de la carta de derechos, etc.,
olvidando asi la cuestién principal (Waldron 2006, p. 1384).

Mas alla de debates tedricos de este tipo, determinados autores (Johanningmeier
2007, Spadijer 2012) han tratado de explicar que no existen razones empiricas que
demuestren que los jueces actian de manera mas respetuosa con los derechos de
las minorias que los legisladores. Seria sencillo, sostienen, encontrar decenas de
ejemplos de decisiones judiciales lesivas de los derechos de determinadas minorias,
al igual que ocurriria con las tomadas por los ciudadanos o sus representantes. No
obstante, no parece que este tipo de andlisis tenga capacidad de forjar argumentos
s6lidos desde un punto de vista objetivo. Qué se considera decision lesiva de
determinados derechos y qué no, seré siempre cuestion sujeta a controversia.

De esta manera, ante la superioridad que ofrece la mayor legitimidad democratica
de las decisiones directamente tomadas por los ciudadanos o sus representantes
frente a las judiciales, y ante la ausencia de argumentos consistentes en torno a
una mejor proteccién de los derechos fundamentales por las cortes de justicia,
¢debemos asumir irremediablemente la conclusion de que el control de
constitucionalidad debe ser suprimido? Considero que persiste un argumento
poderoso en defensa de la pervivencia de la figura: su contribucién a un habito
deliberativo que, como sefala Ferreres (2007, p. 166), mantenga viva la cultura
publica constitucional.® La presencia de una instituciéon que controla la conformidad
de lo decidido con el texto constitucional obliga a emprender una valiosa labor de
reflexion y de justificacion respecto de los principios y derechos fundamentales
consagrados en el mismo. La mayoria ha de actuar de modo razonable,

6 Similar reflexion, en defensa de una enmienda a la Constituciéon de los Estados Unidos que prohiba el
control judicial de constitucionalidad de las leyes, realiza Tushnet (2005, p. 59), afirmando que la
Constitucion esta plagada de clausulas abstractas respecto de las cuales hay “razonables desacuerdos
sobre lo que significan cuando son aplicadas a casos concretos”. En este contexto, se pregunta, “¢por
qué deben los votos de una mayoria en una Corte de nueve jueces prevalecer sobre los votos de una
mayoria de cien senadores y cuatrocientos representantes?”.

7 Entre nosotros, de la misma opinion es Bayon (2003, p. 233), quien subraya como habitual el
argumento de que “los legisladores estan sometidos a importantes presiones que les hacen poco
proclives a la defensa de los derechos de las minorias impopulares; y que en cambio los jueces
constitucionales ocupan una posicion institucional que en buena medida les hace inmunes ante esa clase
de presiones”. Frente a este recurrente modo de explicar la realidad, el autor considera que “la historia
del constitucionalismo comparado muestra [...] que las cosas no son tan simples: en ella es facil
encontrar abundantes ejemplos no sélo de encomiables frenos a leyes encaminadas a erosionar los
derechos basicos, sino también de intentos de legisladores de promoverlos que resultaron abortados por
decisiones retrégradas de jueces constitucionales”.

8 Con gran claridad se expresa en este sentido Dworkin (2012, p. 101): “Todo aquel que estudie nuestra
historia juridica hallara decisiones [de la Corte Suprema] que le parezcan condenables y otras que le
resulten del todo adecuadas” pero, agrega, “la revision judicial garantiza que las cuestiones mas
fundamentales de moral politica sean por fin planteadas y debatidas como cuestiones de principio”.
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argumentando con solidez su defensa de la validez constitucional del producto
normativo aprobado, pues es consciente de que un tribunal podria llegar a controlar
su actuacion.

En conclusién: tenemos una contundente razdn para defender que la justicia
constitucional perviva tal y como la entendemos. Ahora bien, en nada puede nublar
ello la inequivoca realidad de que la institucion mantiene una importante tension
con los valores puramente democraticos. En el siguiente apartado vamos a
comprobar como se ha gestionado esta tension en Francia y Estados Unidos, asi
COMo en nuestro pais.

3. Analisis de la tension entre justicia constitucional y legislacion popular
en Estados Unidos, Francia y Espafia

3.1. ¢{Por qué Estados Unidos, Francia y Espafia?

Un trabajo de esta indole no puede dar cabida en su seno a un extenso analisis
comparado de mudltiples paises. Se han escogido, para empezar, los ejemplos
francés y estadounidense porque, a pesar de ser modelos extraordinariamente
dispares, ofrecen un conjunto suficientemente amplio de experiencias sobre las que
reflexionar en torno a cual debe ser la concreta relacién que mantenga la justicia
constitucional con las decisiones directas de los ciudadanos.

En efecto, nos encontramos ante dos universos muy diferentes en los dos ejes a
analizar: sistema de justicia constitucional y modelo de democracia. Pero la
experiencia que se ha producido en ambos cubre a la perfeccion la necesidad de
ilustrar desde un punto de vista practico los diferentes esquemas teoéricos que
presentaremos en el apartado final de nuestro estudio.

Junto a ellos, resultaba obviamente imprescindible trabajar el pais en cuyo
ordenamiento juridico opera quien escribe estas lineas.

3.2. Estados Unidos
3.2.1. El surgimiento del control de constitucionalidad de las leyes

Los fundadores del sistema constitucional estadounidense siempre tuvieron en
mente la imperiosa necesidad de construir un sistema no sélo democratico sino
también caracterizado por la estabilidad y la gobernabilidad. Ello explica que, junto
con la configuraciébn de un régimen marcado por la separacion de poderes, se
adoptaran instrumentos de equilibrio entre ellos, los conocidos como checks and
balances. En efecto, no se trataba sélo de lograr una divisién del poder, sino de
implementar medidas que garantizaran que ninguna de las ramas del mismo fuera
despotico en su dominio. Para ello se opta por su coordinacién, por un engranaje de
poder que dependa de unos minimos de colaboracion, lo que garantiza que el
ejercicio del poder siempre esté sujeto a un cierto control por las demas
autoridades.

Movidos por tales deseos de estabilidad, los constituyentes elaboraron un texto
constitucional rigido al que otorgaron auténtico caracter normativo. La pieza clave
para lograr la efectividad de la idea era la instauracion de un control que asegurara
la debida obediencia de las normas inferiores a la Constitucion. Como expone
Blanco Valdés (2006, p. 135), “existird supremacia de la Constitucion alli donde sea
posible expulsar del ordenamiento o, mas sencillamente, inaplicar las normas con
pretensiones de validez opuestas a la norma suprema”. En otras palabras, el
control de constitucionalidad nace porque la Constitucion es norma superior y para
garantizar que efectivamente lo es.

En los papeles de El Federalista ya se aprecia con rotundidad la apuesta por este
instituto. Asi, Hamilton (1788) sostuvo que: “La interpretacién de las leyes es
propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Constituciéon es de
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hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier otra ley
que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriese que entre las dos hay una
discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria
y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley
ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién de sus mandatarios”.

Pese a la contundencia de su defensa de la figura, el control de constitucionalidad
de las leyes no sera expresamente previsto en la Constitucion de 1787. Ello no sera
6bice para que la Corte Suprema, a través de la celebérrima sentencia Marbury v.
Madison (1803), haga suyas tales tesis y confirme que dentro de las labores
judiciales se encuentra la de controlar la conformidad de las leyes a la Constitucion
y la inaplicacién de aquellas que no superen el examen. El razonamiento del juez
Marshall fue meridianamente claro: “Esta fuera de discusion que o bien la
Constitucién controla cualquier ley contraria a ella, o bien el Legislativo puede
alterar la Constitucidon a través de una ley ordinaria. [...] Entre tales alternativas no
hay término medio posible. O la Constitucion es una ley superior y suprema,
inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes vy,
como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al
Legislativo le plazca [...]. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley
contraria a la Constituciébn no es ley; si en cambio es verdadera la segunda,
entonces las Constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar
un poder ilimitable por naturaleza” (Marbury v. Madison 1803).

3.2.2. La relacioén entre el control de constitucionalidad y la legislacién popular

A nivel federal la Constitucion de los Estados Unidos consagré un sistema
exclusivamente representativo. El sustrato tedérico de la época se basaba en la
capacidad de este sistema de, en palabras de Madison (1787), “refinar y ensanchar
las opiniones publicas haciéndolas pasar por el conducto de un cuerpo electo de
ciudadanos, cuya sabiduria pueda discernir mejor el verdadero interés de su pais y
cuyo patriotismo y amor por la justicia sean los menos susceptibles de sacrificar tal
interés por consideraciones efimeras y parciales”. Como se observa en estas
palabras, los fundadores del sistema constitucional norteamericano recelaban de los
intereses desnudos de los ciudadanos y construyeron un modelo institucional
basado en la depuracién de los mismos a través de representantes.

Pese a que inicialmente los estados también asumieron estas concepciones, la
cuestion empezara a cambiar a comienzos del siglo XX. Como expone Engberg
(2001, p. 573), los movimientos populistas y progresistas consideraban que las
asambleas estatales estaban controladas por “intereses especiales y grandes
negocios”. Asi, buscaron otorgar poder a la ciudadania para actuar directamente alli
donde los legisladores no eran receptivos a su voluntad. Se implementaron dos
herramientas fundamentales: la iniciativa y el referéndum.® En la primera los
ciudadanos tienen la oportunidad de decidir directamente sobre una cuestion y sin
necesidad de permiso o asistencia por parte de la asamblea. Basta reunir un
determinado nimero de firmas para que la cuestion sea planteada al conjunto de
los electores del ambito de que se trate. En la medida en que se permite a la
ciudadania circunvalar las ramas del gobierno, se considera que estamos ante un
mecanismo de democracia directa “sustitutiva”. En el referéndum, en cambio, la
decision popular tiene caracter complementario: la legislacion aprobada por el
Parlamento se envia al electorado para su ratificacion.

Actualmente veintiséis estados cuentan con algun tipo de iniciativa o referéndum en
su sistema constitucional.® Algunos autores han considerado que esta extension de

® Una precisa descripcion de ambas se encuentra en Eule (1989, pp. 1510-1513).

10 Alaska, Arizona, Arkansas, California, Colorado, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Florida, ldaho,
lllinois, Kentucky, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Missouri, Montana, Nebraska, Nevada,
Nuevo México, Ohio, Oklahoma, Oregon, Utah, Washington, Wyoming.
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la democracia directa resulta censurable a la vista de la Constitucion federal. Se
apoyan en su articulo 1V, que reza asi: “Los Estados Unidos garantizaran a cada
Estado de esta Unidn una forma republicana de gobierno”. Considerando que los
fundadores entendian la forma republicana como un gobierno representativo en que
la deliberacion fuera el eje principal (Madison 1787), y partiendo de la ausencia de
este valor en los mecanismos de democracia directa, entienden que la clausula
deberia emplearse para erradicar los mismos. No obstante, el tenor de la clausula
es lo suficientemente abstracto como para poder dar cobijo a madaltiples
interpretaciones. El propio John Adams (1807) confesé en su dia que “nunca
entendié qué significaba la clausula” y que no creia que nadie lo supiera.

La Corte Suprema consideré en su sentencia resolutiva del caso Pacific States
Telephone & Telegraph v. Oregon (1912) que quedaba fuera de su jurisdiccion
evaluar si la presencia de mecanismos de democracia directa en los sistemas
institucionales estatales violaba la clausula, considerando el asunto una “cuestion
politica”. Aunque se considerara que ello abre la puerta a una posible legislaciéon del
Congreso en orden a garantizar la integridad de la clausula, ningln movimiento ha
realizado al respecto el legislador federal. En consecuencia, estas herramientas
siguen empleandose con regularidad en multiples estados.

Méas debate existe en torno a cual ha de ser el comportamiento de los jueces
cuando se enfrentan a leyes aprobadas directamente por los ciudadanos. A pesar
de que la préactica judicial indica que la fiscalizacion de tales normas se opera con
normalidad,* dos importantes corrientes abogan por alterar los caracteres del
control: unos, los mas, consideran que el control deberia ser mas intenso; otros,
los menos, entienden que deberia desaparecer.

Maximo exponente de la primera corriente es el profesor Eule (1989), quien en su
ya célebre escrito sobre la materia defendi6 la necesidad de someter a una mirada
judicial severa los productos legislativos aprobados de manera exclusivamente
popular. Su razonamiento es el siguiente: dado que a través de la iniciativa los
ciudadanos pueden evitar la red de filtros que los fundadores crearon para evitar el
surgimiento de leyes tiranicas de la mayoria, el judicial seria el Gnico check en pie,
lo que justifica que su actuacion sea especialmente intensa (Eule 1989, p. 1525).
No podemos perder de vista, en todo caso, que cada estado cuenta con un sistema
institucional diverso en que la democracia directa ocupa un lugar concreto. Si los
ciudadanos de un estado X creyeron oportuno dotarse de un modelo constitucional
en que los mecanismos directos tienen mucha importancia, dificil seria sostener el
argumento de Eule (1989) en defensa de un control judicial mas intenso. La red de
filtros fue disefiada por los fundadores para el nivel federal y aunque pudiera
entenderse que también debe imperar a nivel estatal en base a la ya citada clausula
del articulo IV de la Constitucion federal, ya expusimos que ni los tribunales ni el
Congreso han considerado que la presencia de aquellos mecanismos esté proscrita.

Por su parte algunos autores vienen defendiendo la conveniencia de no controlar
judicialmente las normas aprobadas por los ciudadanos. La mayoria de los trabajos
escritos en este sentido tiene un caracter eminentemente empirico. En efecto,
tratan de ilustrar que los jueces toman decisiones lesivas para los derechos de las
minorias con frecuencia similar a las asambleas o a los ciudadanos a través de
iniciativas (Spadijer 2012, p. 56). Ya sostuve supra que este tipo de analisis han de
tildarse de inconcluyentes, en la medida en que con facilidad podran encontrarse
pareceres diversos en torno a qué considerar lesion de los derechos de las
minorias. Estos trabajos reconocen ser reaccibn a una imperante vision en la
escuela legal norteamericana que sostiene la necesidad de un control judicial fuerte

11 Josi (2015, p. 199) describe, por ejemplo, como “las cortes en California reiteradamente han
interpretado que las iniciativas deben cumplir con el requisito de constitucionalidad de la misma manera
que otras piezas legislativas promulgadas por el Poder Legislativo”. En idéntico sentido, Eule (1989, p.
1505) hace hincapié en la igualdad con que los tribunales enjuician las normas legales al margen de su
procedencia institucional o popular.
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de los productos de la democracia directa argumentando la poca competencia de
los votantes (Johanningmeier 2007, p. 1130). Sin embargo, se puede defender la
conveniencia de controlar las leyes aprobadas popularmente (ya precisaremos con
qué grado de intensidad) prescindiendo de este tipo de andlisis que desprecian las
capacidades del electorado. Como ya expuse, no entiendo que la justicia
constitucional sea un instrumento a conservar en base a la consideracion de que la
vision de los derechos que pueda tener un grupo de jueces sea cualitativamente
“superior” a la propia de los ciudadanos. Abogo por las bondades del instrumento
de cara al mantenimiento de una saludable cultura publica deliberativa.

3.3. Francia
3.3.1. El surgimiento del control de constitucionalidad de las leyes

La institucion del control de constitucionalidad de las leyes en Francia tiene una
trayectoria relativamente escueta, dado que no emergié hasta 1958. El modelo
constitucional que nacié de la Revoluciéon francesa descansaba en la supremacia del
legislador, sin opcién alguna de que los jueces pudieran invalidar los textos del
Parlamento que juzgaran contrarios a la Constitucion.

Doctrinalmente no puede negarse la importancia de la aportacién a ese modelo de
Montesquieu. En el pensamiento del autor francés, la garantia de la libertad juega
una posicion determinante. Para asegurarla, confia en un modelo de division del
poder, como la doctrina siempre destaca, pero sobre todo de coordinaciéon del
mismo. Separacion de poderes y coordinacion de éstos son dos ideas férreamente
unidas en su obra, y no conviene quedarse solo con la primera. La coordinaciéon de
los poderes en un sistema de equilibrios resulta fundamental para él, bajo la 6ptica
de que “todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites [...]. Para que no se pueda abusar del poder es
preciso que, por la disposicidon de las cosas, el poder frene al poder” (Montesquieu
2000/1748, p.106).

También es sobradamente conocida la posicidon a la que relega el autor a los jueces:
han de ser, tan sdlo, el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, auténticos
“seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”
(Montesquieu 2000/1748, pp. 107 y 112). Destaca asimismo la importancia capital
de separar este poder tanto del legislativo como del ejecutivo.

¢Cudles son las razones de configurar un poder judicial al que solo compete una
funcién cuasi-mecéanica de la aplicacion juridica? Pueden destacarse dos de gran
relevancia: en primer lugar, la concepcion que emerge de la Revolucién acerca del
papel del legislador. Los autores ilustrados tenian la poderosa conviccion de poder
crear leyes totalmente claras, precisas y univocas. Cumpliendo esos rasgos los
enunciados juridicos, el juez aparecia representado como esa simple boca muda
que pronuncia las palabras de la ley. No faltaban voces de ilustrados para subrayar
que las leyes no requerian de interpretacion. Podemos observar asi la famosa frase
de Voltaire (1976/1764, pp. 261 y 270) quien apuntaba que “interpretar una Ley es
corromperla”. En segundo lugar, debemos recordar la enorme desconfianza que los
revolucionarios sentian hacia los jueces, a los que consideraban un agente
reaccionario y opuesto a los ideales que debian inspirar el nuevo régimen.*?

De la obra de Montesquieu los revolucionarios franceses acogieron la idea de un
poder judicial sometido plenamente al imperio de la ley y sin capacidad

12 Blanco Valdés (2010, p. 111) ilustra este antijudicialismo con las palabras del diputado Barére en la
sesion de la Convencién que tuvo lugar el 19 de junio de 1793, que arremetia contra los jueces de este
modo: “;Dénde se han concentrado los enemigos secretos de la libertad? En los tribunales. ;Quién se ha
opuesto a la Republica sino las gentes del mundo de la ley? Esta especie de hombres estériles para la
sociedad, que no reportan ninguna utilidad, que embadurnan papeles que la razén cubriria con utiles
pensamientos, y que no sirven para otra cosa que para exasperar a las familias, afilar las pasiones y
excitar el interés personal, preparando la divisién y ruina de las familias”.
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interpretativa alguna. Pero no parece que adoptaran las premisas de coordinacién
de los poderes que aparecian igualmente expuestas en ella. Al legislador se le
confiri6 una supremacia enorme, sin duda alguna ajena a cualquier idea de
equilibrio cercana a los postulados del autor y del constitucionalismo
norteamericano. Fruto también de esa descomunal supremacia, y en lo que a
nosotros interesa especialmente, la Constitucibn es considerada un mero
documento de programacion politica, sin capacidad alguna de restriccion de los
postulados aprobados por la Asamblea. El legislador proviene del pueblo; el
legislador emite un producto normativo perfecto; el legislador no tiene limites.

La vision radical y sesgada de la obra de Montesquieu por los revolucionarios fue
muy bien descrita por Duguit (1996, p. 86), quien entendia que la Asamblea
francesa se habia quedado con “la férmula general que parecia establecer la
doctrina de los tres poderes, pero no captaba las proposiciones que venian a
explicarla y a limitarla; tenia ante los ojos una Constituciéon democratica que habia
hecho del orden judicial un poder distinto, pero no veia las necesidades especiales
del régimen federal de Norteamérica. Guiada por Del Espiritu de las Leyes que
comprendié mal, inspirada por la Constitucibn americana que no comprendia,
deseosa ante todo de redactar una ley politica con disposiciones armoniosas,
clasificaciones rigurosas, promulga la teoria de los tres poderes, afirma que el
Poder Judicial forma un poder distinto e independiente, un poder distinto del
ejecutivo, un poder que emana directamente del pueblo, aunque todo ello se
contradiga expresamente con el caracter y el objeto que muy acertadamente (sic)
atribuy6 al orden judicial”.

Sobre todas estas premisas, es facil explicar por qué no se instaur6 mecanismo
alguno de control de constitucionalidad de las leyes. Y es que estamos ante una
situacion marcada, como bien resume Jiménez Asensio (2005, p. 84), por “una
concepcion desvirtuada de la divisibn de poderes, que se asentaba en la
omnipotencia del Parlamento y la supremacia de la ley como expresion de la
voluntad general. Una concepcion que orillaba al Poder Judicial, escondia la
importancia del ejecutivo y desconocia el valor normativo de la Constituciéon”.

Muy precisa sera la sintesis que de este modelo haga Tocqueville (2002/1835, p.
104), en clara comparacion al modelo estadounidense: “Sé que al negar a los
jueces el derecho a declarar inconstitucionales las leyes, damos indirectamente al
cuerpo legislativo el poder de cambiar la Constituciéon, pues no encuentra mas
barreras legales que lo detengan. Pero mas vale conceder el poder de cambiar la
Constitucion del pueblo a unos hombres que representan imperfectamente las
voluntades del pueblo que a otros que no se representan mas que a si mismos”. Se
estara de acuerdo en lo magistral de la sintesis; en cdmo la perspectiva europea de
Tocqueville marca su sentencia; y en la intrinseca relacion del asunto con aquello
que antes definiamos como “el formidable problema”, en términos de Cappelletti
(1980): individuos sin legitimidad democréatica que tienen capacidad de anular la
obra del legislador democréatico.

Esta vision de las cosas estara presente en Francia hasta mediados del siglo XX. En
efecto, con la llegada de la V Republica la cuestion termind por variar. El pais venia
de un modelo constitucional en el que el enorme poder otorgado a un Parlamento
excesivamente fragmentado impedia la formaciébn de gobiernos estables y
debidamente respaldados para llevar a cabo las funciones que le eran propias. El
nuevo sistema recorta ampliamente las prerrogativas normativas del Parlamento,
confiriendo un considerable poder al ejecutivo. Esta contextualizacion previa es de
suma importancia, pues es en el panorama de recelo hacia las camaras en el que se
entiende la creacion del Consejo Constitucional. Dado que el sistema institucional
suponia una importante ruptura con el pasado, singularmente con una concepcion
casi omnimoda de las facultades del poder legislativo, se decide crear este 6rgano
para preservar el nuevo orden. Aparece pues el control de constitucionalidad de las
leyes. En palabras del entonces Ministro de Justicia Michel Debré (citado en Pardo
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Falcon 1990, p. 33), “la Constituciéon crea asi un arma contra la desviacion del
régimen parlamentario”.

3.3.2. La relacién entre el control de constitucionalidad y la legislacién popular

Entendido el origen del Consejo Constitucional, es imprescindible ahora apuntar
sucintamente las formas de referéndum que el texto supremo de 1958 establece.
Podemos encontrar dos distintos: i) el referéndum del articulo 11, que prevé que
“El Presidente de la Republica, a propuesta del Gobierno y mientras dure el periodo
de sesiones, o0 a propuesta conjunta de las dos Camaras, publicadas en el Diario
Oficial, podra someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse sobre la
organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
economica o social de la Nacion y a los servicios publicos que concurren en ella, o
que proponga la ratificacién de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucion,
pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones”. Como puede
observarse, la figura esta en linea con una Constitucidon que arroja amplios poderes
en favor del Presidente; y ii) el previsto en el articulo 89, que es de obligatoria
celebracion para la aprobacion de un texto de reforma constitucional, a no ser que
el mismo cuente con mayoria de tres quintos en ambas camaras, reunidas
conjuntamente en Congreso. Como apuntdé Aguiar de Luque (1977, p. 158), “el
articulo 89 [...], dentro de la tradicion constitucional, parecia consagrar el principio
[...] de conferir al pueblo el poder constituyente”.

¢Cual es, pues, la relacion entre la justicia constitucional y el referéndum?
Primeramente, debemos acudir al articulo 60 de la Constitucion Francesa: “El
Consejo Constitucional velara por la regularidad de las operaciones de referéndum
previstas en los articulos 11 y 89 y en el titulo XV. Proclamara sus resultados”. Para
profundizar en el entendimiento de esta funcién asignada al Consejo, hemos de
estar a lo dicho por la ordenanza 58-1067, de 7 de noviembre de 1958, que recoge
la Ley Organica sobre el mismo. Su capitulo VII es el dedicado a la cuestion. Dentro
de éste, el articulo 46 nos indica que el Consejo Constitucional puede ser
consultado por el Gobierno sobre la organizacién de las operaciones de referéndum,
debiendo ser informado de toda medida que sea adoptada en la materia. El texto
legal también le otorga la competencia de vigilar el recuento general (articulo 49),
examinar y resolver todas las reclamaciones (articulo 50), asi como la proclamacién
de resultados (articulo 51).

Analizado ese control sobre la regularidad del proceso de referéndum, en segundo
lugar hemos de plantear la gran cuestion. ;Puede el Consejo Constitucional
examinar la constitucionalidad de un texto legal que ha sido aprobado por los
ciudadanos por la via del referéndum? No podemos responderla sin explicar lo
acaecido en Francia en octubre de 1962.

Los primeros afios de andadura de la V Republica estuvieron marcados, sin duda
alguna, por la crisis independentista argelina. Los esfuerzos del General De Gaulle
van encaminados a sofocar el incendio, y en enero de 1961 decide convocar un
referéndum utilizando la facultad prevista para ello en el citado articulo 11 de la
Constitucion Francesa. El objeto de la consulta consistia en la aprobacion del
principio de autodeterminacion para Argelia. El resultado decant6é un gran apoyo
popular hacia la gestién del General. Tras la aprobacidon de la medida, el Gobierno
comienza las conocidas como ‘negociaciones de Evian’ con el Frente de Liberacion
Nacional argelino. Las mismas lograran pacificar la situacion. Apenas unos meses
después, en abril de 1962, el Presidente convoca un nuevo referéndum en el que
somete a aprobacion del pueblo francés los acuerdos adoptados en aquellas
negociaciones. Como apunta Pérez Sola (1992, p. 338), la intencién de De Gaulle
era clara: canalizar el gran respaldo popular con el que contaba en aquel momento.

En este contexto triunfal del Jefe del Estado se enmarca el conocido referéndum del
28 de octubre de 1962. En esta ocasion decidié someter a consulta popular una
modificacién constitucional para alterar el método de eleccién del Presidente de la
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Republica. Hasta el momento la Constitucién preveia su designacién por un Colegio
Electoral formado por diputados y notables locales. Pues bien, De Gaulle propone
que el Presidente pase a ser elegido por los ciudadanos en sufragio universal, idea
que ya se habia sugerido en el proceso de elaboracion del texto constitucional en
1958, pero que no llegd a prosperar.!3

Ocurre que el General decidira utilizar el articulo 11 del texto supremo francés para
operar esta reforma constitucional via referéndum, obviando el procedimiento
especifico que para ello prevé el articulo 89. Aguiar de Luque (1977, p. 160) apunta
la fuerte oposicion de la mayoria de constitucionalistas franceses del momento, en
base a dos grandes argumentos.

En primer lugar, el articulo 11 hace una referencia literal a “cualquier proyecto de
ley”. Pues bien, siguiendo el principio de jerarquia normativa parece claro que no se
esta hablando de la norma suprema. Ademas, el articulo recoge entre las materias
que someter a consulta los tratados “que no sean contrarios a la Constitucion”, lo
cual seria perfectamente irrelevante si aquél recoge un procedimiento de reforma
constitucional, pues el vicio seria resuelto con la aprobacion.

En segundo lugar, un estudio global de la Constituciéon deja claro que, mientras el
articulo 11 aparece como prerrogativa del Presidente de la Republica en el Titulo II,
dedicado al mismo, el articulo 89 se sitla en el Titulo XIV, sobre la revision
constitucional. Da la sensacién de que la especificidad del procedimiento de este
segundo articulo ha de ser tenida en cuenta.

Pese a estas grandes sospechas de inconstitucionalidad en el procedimiento seguido
por el General De Gaulle para operar la reforma constitucional que estableciese la
eleccion directa del Presidente de la Republica, el dia 2 de octubre de 1962 aprueba
un decreto por el que decide someter el proyecto al pueblo. Aquel decreto indicaba
que se consulté al Consejo Constitucional en seguimiento del articulo 46 de su Ley
Organica, pero sin indicar cual fue la opinidon vertida. Favoreu y Philip (2005, p.
173) escribieron que “esa consulta tuvo lugar el 1 de octubre y que, tras cinco
horas de deliberacién, el dictamen fue negativo”.

Finalmente, el referéndum se celebrara el 28 de octubre, como disponia el decreto
presidencial. Los resultados seran, de nuevo, favorables al Presidente. Casi el 62%
de los sufragios aprueban el nuevo mecanismo de eleccion. Pese a ello, el
Presidente del Senado, Gaston Monnerville, decide el dia 3 de noviembre plantear
un recurso ante el Consejo Constitucional. En la medida en que la reforma se habia
operado prescindiendo del procedimiento exigido por el articulo 89, y dado que éste
prevé la necesaria participacion de las Camaras, la oposicion de Monnerville era
I6gica.

El recurso planteado pone al Consejo Constitucional en una posicion muy incomoda.
Creado apenas unos afios antes, sin ningun tipo de arraigo institucional ni social, se
enfrenta a la dificil situacion de analizar un uso claramente viciado del
procedimiento del articulo 11 para aprobar una reforma constitucional, pero que ya
habia obtenido la ratificacién del pueblo francés. El Consejo debia tener la certeza
de que un pronunciamiento negativo le enfrentaria a buena parte de los ciudadanos
y podria generar una tensa crisis institucional. Tener en cuenta este contexto es
vital para entender su resolucion.

El Consejo se reune el dia 6 de noviembre, solo tres dias después del planteamiento
del recurso, y adopta dos resoluciones: i) proclama los resultados del referéndum;
y ii) dicta una Decisidon por la que se declara incompetente para conocer del texto
aprobado por el electorado. El mismo dia el General De Gaulle promulga la ley

13 En palabras de Aguiar de Luque (1977, p. 159), “es cuestion discutida hasta qué punto la concepcion
gaullista del poder incluia la eleccidon por sufragio universal de la maxima magistratura del Estado, sin
embargo la tesis mas autorizada parece pensar que si en 1958 no se implant6 tal institucion, fue debido
al contrapeso ‘parlamentarista’ de Debré y a las dificultades técnicas de articular las elecciones
presidenciales, pero en todo caso, frente a los deseos del General [...]".
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constitucional por la que el Presidente de la Republica pasa a ser elegido por
sufragio universal.

Como dijeron Favoreu y Philip (2005, p. 175), el Consejo rechazé “tener
competencia general para conocer de todos los actos normativos”. Es cierto que, a
nivel expreso, ninguna disposicion del texto constitucional le otorga competencia
para conocer de la constitucionalidad de las leyes referendarias. No obstante, el
articulo 61 habla de la posibilidad de someter a su conocimiento “leyes”, lo cual
podria incluir aquellas aprobadas por los ciudadanos en referéndum. El Consejo
rechazara esta posibilidad en su segundo considerando:

“Considerando que, si el articulo 61 de la Constitucibn otorga al Consejo
Constitucional la mision de apreciar la conformidad a la Constituciéon de leyes
organicas y de leyes ordinarias que, respectivamente, deben o pueden ser
sometidas a su examen, sin precisar si esta competencia se extiende al andlisis de
los textos de caréacter legislativo que hayan sido adoptados por el pueblo en un
referéndum o que hayan sido votados por el Parlamento, o si, por el contrario, esta
limitada solamente a la segunda categoria, resulta del espiritu de la Constitucion,
que ha hecho del Consejo Constitucional un 6rgano regulador de la actividad de los
poderes publicos, que las leyes a las que se refiere el articulo 61 son Unicamente
las votadas por el Parlamento y en ninglin caso aquellas que, aprobadas por el
pueblo por la via de un referéndum, constituyen expresion directa de la soberania
nacional.” (la cursiva es mia).*

Esta doctrina ha resistido el paso de los afios. En efecto, en septiembre de 1992 se
presenté ante el Consejo una ocasion similar a la presentemente estudiada: se
habia aprobado por el pueblo francés una ley de ratificaciéon del Tratado de la Unidn
Europea (Maastricht). El Consejo mantuvo el planteamiento asentado en el afio
1962, esto es, su incompetencia para controlar aquellas leyes que no sean votadas
por el Parlamento sino adoptadas por los ciudadanos a través de referéndum.'®

Con la decision del Consejo Constitucional se dotdé a las leyes aprobadas por el
pueblo de un caracter soberano e incontestable. En el entendimiento de Favoreu y
Philip (2005, p. 179), esto supuso no solo la incompetencia del Consejo, sino
también la imposibilidad de critica sobre el fondo hacia el texto. Lo cierto es que,
mas alla de la posibilidad de encontrar argumentos a favor de la decisién, resultaba
inconcebible la situacion de un Consejo que hubiera entrado a conocer de la
cuestion, maxime si se hubiera opuesto a ella. Hamon (1963, citado en Favoreu y
Philip 2005, p. 179) lo plantea muy acertadamente: “;Cémo imaginar, en efecto,
que el Consejo Constitucional se pusiera en oposicion abierta con la voluntad
popular claramente manifestada?”. La realidad factica simplemente no lo permitia.
A todas luces el procedimiento de reforma no era el adecuado desde el prisma
juridico, pero la imagen de un Consejo proclamando los resultados del referéndum
y asimismo considerando inconstitucional su convocatoria era ain menos adecuada,
esta vez desde la Optica de la estabilidad politica y social del pais.

Sobre todos los elementos del asunto que hemos expuesto, se ha dicho, y aqui la
obra de Aguiar de Luque es imprescindible, que la Constitucion francesa de 1958
parece acoger dentro de si dos constituciones. “Una plebiscitaria, es decir, en que la
decision popular (de la suma de ciudadanos) se impone a toda racionalidad o
norma juridica y en la que un individuo hereda toda la potencialidad que se deriva
de tal decision. Otra constitucién constitucional, es decir, que ordena y organiza el
poder politico, basandose en el sufragio universal, y que, por tanto, respeta el
principio de soberania popular, pero dentro de unos procedimientos juridicos que
ella misma establece” (Aguiar de Luque 1977, p. 180). Al comienzo de este trabajo
ya lo anunciamos: el debate subyacente es un clasico en la historia del Derecho.
Hablamos en definitiva de cual ha de ser la relacion entre la voluntad democratica y
la razén juridica contemplada en la Constitucion. La decision del Consejo

14 Decisién n° 62-20 DC de 6 noviembre de 1962.
15 Decisién n° 92-313 DC de 23 septiembre de 1992.
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Constitucional francés, declarandose incompetente para conocer de la expresiéon
directa de la soberania popular, vino a ratificar esta dualidad constitucional. La
voluntad mayoritaria expresada por el cauce referendario no se sujeta a limites, no
ha de obedecer estructura normativa superior alguna. Esto no puede sino
recordarnos la esencia del modelo constitucional surgido de la Revolucién, en que la
Constitucién no vinculaba de un modo real, no encontrando la mayoria limite
alguno a sus designios. Francia quiso abandonar el modelo en 1958, pero dejo la
puerta del articulo 11 abierta para la generacién de un modelo plebiscitario. Quiso
crear un 6rgano de control de la constitucionalidad de las leyes, pero el propio
Consejo se auto-limitdé excluyendo su competencia para fiscalizar las leyes
aprobadas en base a ese articulo.

3.4. Espaia
3.4.1. El surgimiento del control de constitucionalidad de las leyes

En Espafa el proceso de surgimiento de la justicia constitucional seguira los
postulados del modelo europeo. Como es bien sabido, en plena ocupacién francesa
Espafia elabora su primer texto constitucional, el de Cadiz de 1812. Su vigencia
sera breve, pues la monarquia, a través del Rey Fernando VII, no estaba dispuesta
a perder su caracter absolutista. De hecho, hasta la muerte del mismo no se
produjo una apertura suficiente para las ideas liberales. A partir de ese momento,
con lIsabel Il en el trono, comienza una ardua disputa entre las dos grandes
corrientes del liberalismo: los moderados y los progresistas. Se sucederan diversos
textos constitucionales, elaborados sin consenso e impuestos por una de las ramas.
La situaciéon politica tan solo se normalizé con el sistema surgido en 1876, basado
en el turno politico y la corrupcioén electoral.

Mas alla de este escuetisimo apunte sobre el proceso politico espafiol del siglo XIX,
lo que a nosotros interesa es conocer la concepciéon que se hizo de los textos
constitucionales. Pues bien, es indudable que Esparia siguié el modelo heredado de
la Revolucion francesa, es decir, la concepcién europea continental de Constitucién.
Esto supone que ninguno de los textos constitucionales que se produjeron en la
época (1812, 1837, 1845, 1869, 1876) gozaron de valor normativo, sino que
fueron considerados simples documentos de programaciéon u organizacion politica.
La consecuencia de esta concepcidon, como vimos al estudiar el modelo francés, es
la de que estos textos no eran tenidos en cuenta para la resolucion ordinaria de los
conflictos de caracter juridico. Los jueces resolvian éstos sin necesidad de atender a
la Constitucion del momento. Eran tiempos de estricto sometimiento al imperio de
una ley considerada ciertamente norma superior por provenir de la mas alta
instancia, la de un Parlamento al que se considera soberano.

Si logrard imponerse la concepciéon normativa en el proyecto de Constitucion
republicana-federal de 1873, de clara inspiracion estadounidense. En él
encontramos un articulo 77 que establece que en el caso de que el legislador “dé
alguna ley contraria a la Constitucion, el Tribunal Supremo en pleno tendréa facultad
de suspender los efectos de esta Ley”. Dicho en palabras de Roura Gémez (1998, p.
230), “nuestro Tribunal Supremo Federal de 1873 se presenta como auténtico
precedente de los modernos sistemas de garantia jurisdiccional de la Constitucion
que tendran entrada en el constitucionalismo europeo medio siglo mas tarde. Su
introduccion se produce, como seguramente no podria ser de otra forma, de la
mano del precedente norteamericano y supone, ademas, la completa asunciéon del
caracter de norma juridica de la Constituciéon y la garantia juridica final de su
posicion de preponderancia en el sistema jerarquico de normas”. No obstante, la
impronta europea era dificil de extraer de raiz, y el proyecto contemplaba un primer
control de caracter politico, que se dejaban en manos del Senado y del Presidente
de la Republica.

La herramienta terminara por cuajar en 1931. Ya en Europa empezaban a darse los
primeros pasos de ese control en paises como Austria y Checoslovaquia. Recuerda
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Garrorena (2011, pp. 40-41) que, ademas, la doctrina era ya bastante favorable a
la instauracion del instituto, pues Espafia acababa de salir de una dictadura y se
miraba a la justicia constitucional como efectivo medio de defensa de la
Constitucion. Asi las cosas, aquella Constitucion de la Il Republica Espafiola
contemplaba en su articulo 121 la figura de un Tribunal de Garantias
Constitucionales, “con jurisdiccion en todo el territorio [...], que tendra competencia
para conocer de [...] el recurso de inconstitucionalidad de las leyes”.

El constituyente del momento asume por fin, no sin intensos debates en el proceso
de creacion de la nueva ley fundamental,’® una concepcién normativista de la
Constitucion, desterrando las consideraciones politicas del texto provenientes del
liberalismo decimondnico. Las teorias que abogan por un entendimiento supremo
del texto legal y por la censura de cualquier mecanismo que pudiera limitar una
norma con la especial legitimidad que ésta encierra, son superadas. La concepcion
de una justicia constitucional que coarta la democracia es sustituida por aquella que
entiende que sirve a su proteccion.

Conocida es la ruptura del orden constitucional establecido por la sublevacion del
general Franco en 1936, que desembocd en una cruenta guerra civil de la que
emergera un régimen autoritario. Casi cuarenta afios de dictadura aniquilan
cualquier resto de constitucionalismo en nuestro pais.

Tras la muerte del Dictador en 1975, y gracias a la aprobacién por el primer
Gobierno de Adolfo Suarez de la Ley para la reforma politica, el pais podréa celebrar
de nuevo elecciones libres, en 1977, de las que resultan unas Cortes que
terminaran por ser las encargadas de elaborar el nuevo texto constitucional para la
democracia.

El surgimiento de la justicia constitucional en esta ocasiéon serd& mucho menos
problematico que en 1931. Espafa dejaba atras un largo periodo de represion de
las libertades y se contempla la figura como via idénea para asegurar la
Constituciéon y por ello la vigencia de la democracia.l” Ademas, el mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes ya no era una figura excepcional en
Derecho comparado, sino que se habia generalizado a lo largo de todo el
continente. Incluso Francia, pese a liderar tantas décadas un modelo de supremacia
incontrovertida del Parlamento, gozaba ya de su Consejo Constitucional.

3.4.2. La relacion entre el control de constitucionalidad y la legislacion popular

En Espafia las posibilidades de que los ciudadanos aprueben en referéndum textos
normativos no son amplias. Junto con el referéndum de ratificacion de reformas
constitucionales,'® existe una modalidad de aprobacion de normas legales: la
ratificacion popular de la creacion y modificaciéon de los Estatutos de aquellas
Comunidades que accedieran a la autonomia utilizando el mecanismo previsto en el
articulo 151.1 de la Constitucién. Asimismo, y en base a la libertad otorgada por el
articulo 147.3 para regular la reforma estatutaria, varias Comunidades han incluido
el referéndum como parte de ese proceso.'® En definitiva, dado lo limitado de la

16 para un estudio preciso de estos debates resulta de obligada consulta el trabajo de Garrorena (2011).
17 Agqui es oportuno recordar la tesis de Rubio Llorente (1992, p. 12) sobre la “correlacién negativa entre
estabilidad democrética y justicia constitucional”’, en el sentido de que “en Europa, la jurisdiccion
constitucional es una instituciéon propia de las nuevas democracias. Existe en los Estados cuya tradicion
democratica es mas débil y quebradiza, y no, salvo de forma parcial y limitada, en aquellos otros cuya
evolucién constitucional se ha proseguido sin mas quiebras graves que las originadas por la guerra”.

18 La Constitucion espafiola consagra dos vias de reforma constitucional. En la ordinaria, prevista en el
articulo 167, el referéndum es meramente facultativo (solo se celebrara si lo solicitan una décima parte
de los miembros de cualquiera de las Camaras). En la agravada, contemplada en el articulo 168 para los
casos en que pretenda operarse una revision total del texto constitucional, o una parcial que afecte al
Titulo preliminar, a los derechos fundamentales o a la Corona, el referéndum es paso obligado.

19 El Estatuto de Autonomia de Aragon (articulo 115.7) y el de Extremadura (articulo 91.2) han previsto
la posibilidad de celebrar un referéndum para ratificar la decisién final. Su convocatoria se hace
depender de la solicitud de una mayoria cualificada de los miembros de sus Parlamentos. El Estatuto de
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figura referendaria en Espafa, las posibilidades de friccibn entre ciudadania y
justicia constitucional son relativamente reducidas.

Pese a ello, y a través del asunto de la reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia, las tensiones terminaron por llegar. En 2006 fue aprobado por las Cortes
Generales el proyecto de reforma estatutaria enviado por el Parlamento de
Cataluna, y que posteriormente seria ratificado por el pueblo catalan en
referéndum. Pese a contar con la doble aprobacién de la mayoria parlamentaria
(autondmica y central) y de los ciudadanos, el Estatuto fue recurrido por la
oposicidon del momento ante el Tribunal Constitucional.

Desde las instituciones catalanas comenzé una dura camparfa de afirmacion de la
incompetencia del Tribunal para conocer del asunto, en base a argumentos de
diversa indole. Escaso impetu se puso en los que aqui interesan: la imposibilidad de
que el Tribunal conociera de textos aprobados en via de referéndum. De hecho,
como recuerda Fossas Espadaler (2011, p. 8) ninguna de las partes personadas
(Abogado del Estado, y letrados del Gobierno y el Parlamento de Cataluiia)
alegaron esta incompetencia. Si se produjo alguna voz discordante en el mundo de
la doctrina, como la de Pérez Royo. Sus objeciones fueron planteadas en varios
articulos de prensa. En el primero de ellos, el constitucionalista destaca que las
“Cortes Generales son el guardidn de la constitucionalidad del Estatuto” (Pérez
Royo 2009a). Aqui no podemos sino recordar la esencia del constitucionalismo
decimonénico espafiol que entregaba, en exclusiva, la funcion de velar por la
observancia del texto a las Cortes. Pues bien, cree Pérez Royo que la decision de
las Cortes Generales, ratificada por el pueblo catalan en referéndum, no puede ser
revisada por nadie. “La Ultima palabra no puede no tenerla el cuerpo electoral de la
nacionalidad o regién afectada” (Pérez Royo 2009a). El Unico argumento ofrecido se
apoya en el hecho de que la aprobacion/reforma de los Estatutos del articulo 151
descansa en un pacto entre el Estado y la nacionalidad o regién, que solo puede ser
ratificado o rechazado por el pueblo en referéndum, sin control ulterior alguno. Asi,
segun el autor, la Unica fiscalizacién de la constitucionalidad del Estatuto reside en
las Cortes Generales, y “ningln otro 6rgano del Estado puede participar en el
proceso de elaboracién de un Estatuto del articulo 151 de la Constitucion” (Pérez
Royo 2009a). La idea de que el Estatuto se aprueba a través de una Ley Organica,
y de que segun la norma fundamental el Tribunal controla la constitucionalidad de
las leyes, es completamente olvidada. Si aparece, en cambio, en el segundo de sus
articulos. El autor realiza en él las reflexiones siguientes: considera que, si bien
formalmente los Estatutos se aprueban a través de Ley Organica, materialmente
son algo distinto. Cree que no regulan una materia como la ley, sino que recogen
un pacto bilateral de insercion de la nacionalidad o regién en el Estado, un pacto
politico, que una vez realizado adquiere un caracter intocable, solo pudiendo ser
revisado por los 6rganos que lo han alcanzado (Pérez Royo 2009b). El argumento,
cuestionable, no es capaz de superar la literalidad del texto constitucional. Pese a lo
singular que pueda parecer el procedimiento de aprobacién o reforma de un
Estatuto, la realidad es que pasa al ordenamiento juridico a través de un texto
legal, y que sin duda alguna regula materias concretas, como la organizacién
institucional de la Comunidad, o la asuncién de competencias. Y ello debe hacerse
con estricto respeto a la norma constitucional, que es la que consagra el derecho a
la autonomia y el procedimiento para hacerlo efectivo. Dejar el control de la
constitucionalidad al veredicto de un 6rgano politico como las Cortes Generales
supondria negar la concepcidon estrictamente normativa de la Constitucién e
implicaria abrir la posibilidad de una reforma encubierta de la Constitucién a través
del procedimiento de aprobacién/reforma estatutario. ;Qué ocurriria si, por
ejemplo, una Comunidad asumiera en reforma de su estatuto una competencia de
las reservadas por la Constitucion al Estado, sin que el acuerdo suscrito por éste y

la Comunidad Valenciana (articulo 81.5) también ha contemplado un referéndum de ratificacién, aunque
éste resulta de obligada convocatoria.
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la nacionalidad o regién pudiera ser controlado por el Tribunal? La respuesta es
sencilla: la Constitucion se convertiria, al menos en lo relativo a la organizacion
territorial del Estado, en papel mojado.

Una lectura realista de la Constitucidon no arroja dudas: los Estatutos de Autonomia,
como toda norma con rango legal, se encuentran sometidos al control de
constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional.

A pesar de que este control resulta intachable desde la perspectiva juridica, ello no
es incompatible con reconocer las dificultades que puede llegar a generar. En
efecto, el conflicto con la democracia existe, y superar esta objecién es cuestion
compleja, por mas claras que sean las disposiciones constitucionales. A nadie se
escapa que la anulacion de una norma legal que cuenta con el respaldo de dos
Parlamentos democraticos, el autondmico y el estatal, y que es ratificada por el
pueblo en referéndum, genera una tensién realmente intensa. Por ello, y como
explica Fossas (2011, pp. 11-12), se han generado desde diversos ambitos algunas
alternativas. Analizaremos aqui las dos mas relevantes.

La primera, implementada recientemente, consiste en la recuperacion del control
previo de constitucionalidad de los proyectos de reforma estatutaria (Ley Organica
12/2015). Recordemos que esta herramienta, en su dia también aplicable a todo
tipo de Leyes Organicas, fue eliminada en 1985 por el uso obstruccionista que se
hacia de la misma (véase Perez Royo 1986). La nueva regulacion obliga al Tribunal
a resolver en un periodo maximo improrrogable de 6 meses estos procesos, a los
que otorga caracter preferente.

En segundo lugar, se ha planteado la posibilidad de eliminar de raiz el control de
constitucionalidad contra los Estatutos aprobados a través de referéndum. En 2009
el grupo parlamentario de lzquierda Republicana-lzquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds, presentd esta propuesta en el Parlamento (Proposicion de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 2/1979 de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, 2009).2° Aunque no prospero, algo debe decirse sobre esta
posibilidad. Por muy intensa que pueda ser la objecion democratica, que subraya
que un Tribunal sin legitimidad democrética directa no debe juzgar una norma que
cuenta con una autoridad singular, al haber superado votaciones en dos camaras
diversas y una consulta ante los ciudadanos, la logica del Estado constitucional
impide dejar sin control un determinado tipo de normas legales. La Constitucion
habla del control por el Tribunal de “leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley”, y lo cierto es que los Estatutos ingresan en el ordenamiento juridico a través
de una Ley Organica. De esta forma, al menos a mi juicio, la supresion seria de

20 La reflexién efectuada en la Exposicion de motivos, similar a la realizada por el profesor Pérez Royo,
es la que sigue: “la presente proposicion de ley organica pretende sustraer al Tribunal la atribucién
encomendada por la ley de controlar la constitucionalidad de los estatutos de autonomia aprobados en
virtud del articulo 151 CE, debido a la singular naturaleza de los mismos. En este sentido, es sabido que
el articulo 161.1.a) CE delimita de forma genérica las normas que pueden ser susceptibles de
declaracion de inconstitucionalidad: leyes y disposiciones normativas con rango de ley, del Estado o de
las Comunidades Auténomas. Pero también lo es que fue el articulo 27.2 LOTC (1979) el que, de forma
mas exhaustiva, sefialé los estatutos de autonomia como objetos de impugnacién directa y objetiva en
el momento de su entrada en vigor, siendo susceptibles de depuracidon abstracta del ordenamiento,
independientemente del procedimiento seguido para su aprobaciéon o reforma. Sin embargo, no puede
desconocerse la singular naturaleza de los estatutos de autonomia que de acuerdo con el articulo 151 CE
se convierten en norma juridica ya sea mediante el acuerdo del Parlamento autébnomo y el Parlamento
del Estado, confirmado posteriormente en referéndum, ya sea mediante la decision unilateral del
Parlamento estatal, siempre que dicha decisiébn no sea rechazada también en un ulterior referéndum, De
modo que ningun otro érgano del Estado deberia intervenir en el proceso de aprobacién o de revision de
la decision alcanzada a través de la via prevista en dicho articulo. El Tribunal Constitucional no puede
ser, pues, el juez de la constitucionalidad de un estatuto de autonomia del articulo 151 CE, porque la
garantia de la constitucionalidad del texto estatutario reside en las Cortes Generales y porque no puede
usurpar al cuerpo electoral de las nacionalidades y regiones en cuestion, la ultima decision. Ello es
simple y llanamente incompatible con la definicion del ndcleo esencial del derecho constitucional a la
autonomia contenido en el articulo 151 CE, de modo que los territorios constituidos en comunidad
auténoma por esa via no deban perder nunca el control del ejercicio de ese derecho” (la cursiva es mia).

Onfati Socio-legal Series, v. 7, n. 5 (2017), 929-956
ISSN: 2079-5971 947



Daniel Lopez Rubio El control de constitucionalidad...

dudosa constitucionalidad y, como antes comenté, supondria abrir la puerta a
reformas encubiertas de la Constitucion a través de las modificaciones estatutarias.
Siempre seria posible la reforma constitucional para blindar a los Estatutos
aprobados en via referendaria frente al control del Tribunal Constitucional, pero los
inconvenientes resaltados no desaparecerian.

4. Reflexiones sobre la deferencia judicial ante decisiones directas de los
ciudadanos

4.1. La inconveniencia de la ausencia de control

La dificultad de que los jueces, carentes de legitimidad democratica directa,
controlen la validez de normas aprobadas por la ciudadania es ciertamente intensa.
La objecion democratica a la institucién de la justicia constitucional gana fuerza y
deben trazarse soluciones que tiendan a paliarla. Cada una de las opciones a
trabajar debera ser valorada en funcion de diferentes circunstancias concretas.

La primera posibilidad a contemplar seria la consistente en blindar este tipo de
leyes, haciéndolas inmunes al control judicial de constitucionalidad. Como vimos, es
la via seguida por el Consejo Constitucional francés.

Varios son los argumentos que pueden esgrimirse en contra de esta solucién. En
primer lugar, cuando hablamos de una ley aprobada por la ciudadania, no nos
encontramos ante la accion de un poder absoluto e ilimitado. Las constituciones
nacen con la misién de limitar a todos los sujetos que operan bajo ella y el
electorado no es en este sentido diferente al resto de poderes. Los ciudadanos no
tienen la facultad de violar los dictados constitucionales, ni cuando actian a nivel
individual ni cuando lo hacen desde un punto de vista colectivo.

En segundo lugar, y conectado con lo anterior, el blindaje de estas normas
equivaldria a convertir la constitucién en papel mojado. La evidencia indica que una
norma no puede ser tal si no esta prevista una sancién a aplicar en caso de
incumplimiento. Y la verificacion de si existe o no incumplimiento esta implicita,
obviamente, en el enunciado de este axioma. Restringir la posibilidad de que los
jueces controlen la constitucionalidad de las disposiciones aprobadas directamente
por los ciudadanos equivaldria a anular la fuerza juridica del texto constitucional.

Tal y como se ha criticado en el caso francés, se estaria dejando abierta la puerta a
reformas constitucionales encubiertas. Como expusimos supra, la Constitucion
francesa posee en su articulo 89 una via especifica para operar su reforma. Pese a
ello, De Gaulle utilizé el canal del articulo 11. Surge, pues, la légica cuestiéon de si
este segundo iter pasa a quedar validado para llevar a cabo la reforma
constitucional. Hamon (1963, citado por Favoreu y Philip 2005, p. 179) dira que el
hecho de haber sido utilizado para ello, junto con “la decisién de incompetencia del
Consejo Constitucional y la promulgaciéon por el Presidente de la Republica de la ley
adoptada por referéndum [...] desemboca en una costumbre que a partir de ahora
la doctrina y la practica deben reconocer”. Vemos, pues, como el resultado de la
decisién del Consejo es utilizado como uno de los factores determinantes en la
formacion de esta supuesta costumbre constitucional. En confirmaciéon de la misma,
podria apuntarse que De Gaulle volvié a ampararse en el articulo 11 para plantear
una reforma constitucional en 1969 relativo a las regiones y al Senado. En esta
ocasion el General no obtuvo el respaldo del pueblo, significando esta derrota su
entierro politico. Ha de decirse, no obstante, que desde entonces esta practica no
ha vuelto a repetirse, lo que mengua considerablemente la cristalizacion de tal
hipotética via consuetudinaria de reforma constitucional.

Mencién especifica hemos de hacer al supuesto en que la democracia directa es
empleada como cauce de reforma constitucional. En esta ocasion, tanto si esta
habilitada la opcién de reforma a través de la accién exclusiva de la ciudadania,
como si se exige la voluntad concurrente de Parlamento y aquélla, la posibilidad de

Onati Socio-legal Series, v. 7, n. 5 (2017), 929-956
948 ISSN: 2079-5971



Daniel Lopez Rubio El control de constitucionalidad...

que el resultado normativo no fuera controlado por los jueces resultaria mas
razonable. En efecto, en esta hipotesis estariamos hablando de la accion del propio
poder de reforma. Ahora bien, la inmunidad frente al control judicial solo tendria
cabida en el caso de que la constitucién no estableciera limites a respetar a la hora
de emprender la reforma constitucional. Es conocido que algunos textos
constitucionales prevén clausulas de intangibilidad?® que vienen a salvaguardar
determinados contenidos. El control judicial en defensa de estas clausulas esta
claramente legitimado. Podria pensarse que, dada la escasez de este tipo de
clausulas, los margenes para el control de las reformas constitucionales serian
verdaderamente escuetos. Debe tenerse en cuenta, no obstante, la presencia de
exigencias procedimentales a la hora de operar las reformas. Este tipo de limites
formales, fijados por la propia constituciéon, han de ser obviamente respetados y
para ello la vigilancia judicial es de nuevo imprescindible.

Mas alld de ambos tipos de limites expresos (materiales y procedimentales), surge
la ya clasica controversia acerca de la posible existencia de limites implicitos a la
hora de reformar la constitucion. Siguiendo aqui a Aragon Reyes (2015, p. 321), los
limites implicitos serian de dos tipos: i) “los derivados de ciertas definiciones
constitucionales, no expresadas directamente como limites a la reforma, pero si
como cualidades de una realidad que se declara permanente” y ii) aquellos que
pueden considerarse consustanciales a la propia teoria constitucional, esto es, “al
nucleo de la constituciéon democratica”. Llegados a este punto, la cuestion es clara:
¢pueden estos principios constituir un limite real a la reforma constitucional cuando
esta es emprendida por los ciudadanos, ya sea de manera exclusiva, ya sea
actuando conjuntamente con el Parlamento? Nuestro autor entiende que estos
limites “solo pueden aceptarse en Derecho cuando en la reforma constitucional no
participa el pueblo, de manera definitiva, mediante referéndum” (Aragén Reyes
2015, p. 323). De esta manera, considera que el soberano podria tomar la decision
de abandonar la propia democracia sin que pudiera oponérsele restriccion alguna,
aunque loégicamente una accién de este signo romperia (que no reformaria) la
constitucion. Coincidiendo en el analisis, afiadiria lo siguiente: por mas loables que
pudieran ser estos principios (hablamos de garantizar valores nucleares en
democracia), la objecion democratica formulada a unos jueces que restringieran el
poder de reforma de la ciudadania en base a consideraciones tan sumamente
abstractas es insoportable. La imagen del sistema de justicia constitucional se veria
tan sumamente dafada que dificilmente podria sobrevivir a una actuacién de esta
indole (insisto, por mas loable que nos pudiera parecer).

En resumen: no parece sensato dejar sin control las normas aprobadas
directamente por los ciudadanos. La constitucion veria fuertemente amenazada su
condicién de norma juridica superior y la posibilidad de reformas constitucionales
encubiertas seria elevada. En el caso de que el producto aprobado por el pueblo sea
una reforma constitucional, razonable resultaria la ausencia de control en caso de
que no existan limites expresos a la misma.

4.2. El control y la modulacién de sus rasgos

Hasta el momento se ha expuesto la dificultad implicita al hecho de que los jueces,
desprovistos de legitimidad democratica directa, juzguen la validez de las normas
aprobadas directamente por los electores. Se ha apuntado, sin embargo, la
inconveniencia de inmunizar las mismas ante el control de constitucionalidad y se

2 La Ley Fundamental de Bonn impide en su articulo 79 que las reformas constitucionales afecten a la
organizacion del pais en Lander, a la participacion de estos en la legislacion y a los principios de respeto
a la dignidad y a los derechos humanos, asi como a la definicién de Alemania como Estado federal,
social, democratico y de Derecho. La Constitucion italiana establece en su articulo 139 la imposibilidad
de revision constitucional de la forma republicana. El articulo 89 de la Constitucion francesa establece
igualmente que no podra ser objeto de reforma la forma republicana de gobierno. La Constitucion de los
Estados Unidos contempla en su articulo V la prohibicion de que una reforma constitucional prive a
cualquier Estado, sin su consentimiento, de su igual sufragio en el Senado.
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ha apostado por las bondades que de cara a la preservacion de una saludable
cultura publica deliberativa tendria este control.

Asumiendo la tension democratica en este uso de la herramienta de la justicia
constitucional, parece razonable defender que el control posea ciertos rasgos de
respeto y deferencia. Como expone Ferreres (2007), hablariamos de una
presuncidon de constitucionalidad de la ley. Utilizando sus acertadas palabras, ello
implicaria que la norma solo pudiera anularse cuando la contradiccion con la
constitucion fuera clara (Ferreres 2007, p. 132). En sentido contrario, cuando
existan dudas sobre si el producto es 0 no conforme a la constituciéon, debe optarse
por la consideracion de que respeta el marco constitucional, y ello en base a la
potente carga de legitimidad que trae consigo.

Ahora bien, tal y como dijo Eule (1989, p.1535), “uno no puede hablar de
deferencia judicial en el vacio”. Es imprescindible atender a cudales son las
circunstancias concretas que rodean la situacién para poder modular este elemento.
Atenderemos a tres cuestiones fundamentales en este sentido: i) tipo de proceso
decisorio; ii) afectacion de la norma a los derechos de minorias vulnerables; vy iii)
respeto al procedimiento exigido.

4.2.1. Tipo de proceso decisorio

No parece que la actuacion judicial de control deba ser idéntica al margen de los
rasgos del concreto proceso empleado. En efecto, es preciso diferenciar aquellos
casos en que la decisidon se toma por los ciudadanos sin intervencion alguna de sus
representantes (las llamadas “iniciativas™), de aquellos otros en que el referéndum
es complementario respecto del actuar de las ramas ordinarias de gobierno.

Empecemos por el caso de las iniciativas. Como se vio en el apartado dedicado a
EEUU, este tipo de procedimiento circunvala los filtros del proceso legislativo
ordinario, en principio pensados para salvaguardar los derechos de las minorias. De
esta manera, una mirada judicial mas severa pareceria justificada, reduciéndose en
intensidad la deferencia.

Por el contrario, en aquellos referendos que vienen a ratificar lo ya decidido por los
representantes de los ciudadanos los filtros del sistema han funcionado con
normalidad. Hablariamos de normas que gozan del debido apoyo parlamentario y
popular, por lo que la deferencia merece ser especialmente elevada.

El andlisis resultaria incompleto si no incluyéramos en este mismo apartado la
reflexion sobre un elemento subyacente: el modelo de democracia asumido. La
consideracion de que las iniciativas merecen una menor deferencia que los
referendos complementarios tiene sentido solo en el marco de un modelo que prime
el procedimiento legislativo “institucional” en base al entendimiento de que el
conjunto de checks implicitos en éste es la mejor herramienta en defensa de la
calidad normativa. Es evidente que esta primacia es la ordinaria en la mayoria de
los sistemas constitucionales occidentales, pero un estudio preciso exige tener en
cuenta otras posibilidades. De este modo, alli donde el modelo de democracia
conceda preferencia de un modo extraordinario al método “popular” de creacion
legal,?? el principio de que la iniciativa debe ser mas duramente tratada por el
control judicial pierde, a mi modo de ver, su sentido. No considero preciso, por
tanto, teorizar sobre qué método de decisibn es mas acertado. Como ya he
expuesto, caeriamos en eternos analisis empiricos tratando de acreditar qué

22 En Estados Unidos, algunos estados otorgan un gran peso a estos procedimientos. Lugar preeminente
ocupa a este respecto California, donde el uso de la democracia directa estd extraordinariamente
extendido. Su Constitucion contempla tanto la iniciativa (para la aprobacion de textos legales y para la
aprobacién de enmiendas constitucionales) como el referéndum (de nuevo para la ratificacion de textos
legales y también de enmiendas constitucionales). Ambos instrumentos son empleados de manera
intensa. Asi, en el periodo comprendido entre 1912 y 2015, se han votado 363 iniciativas y 50
referendos (datos extraidos de la web oficial del Estado de California: California Secretary of State
2016).
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sistema es mas propicio a generar decisiones “correctas”. Ha de atenderse por
tanto al modelo que el constituyente haya considerado mejor, siendo el Unico
elemento de cierta solidez en que podremos construir nuestro analisis.

4.2.2. Afectacion a los derechos de minorias vulnerables

La deferencia para con las decisiones mayoritarias (ya sean parlamentarias o, bajo
las circunstancias previamente expuestas, populares) pierde su razén de ser
cuando suponen afectacion a los intereses o derechos de grupos minoritarios.

Imprescindible resulta en este sentido la memorable nota al pie nUmero cuatro de
la Sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso United States v.
Carolene Products Company (1938). En ella se expuso la necesidad de juzgar con
un estandar estricto aquellas decisiones que perjudicaran a “minorias discretas e
insulares”, debiendo levantarse en estos casos la general presuncion de
constitucionalidad. No parece, pues, que esta mirada mas severa deba realizarse
por el mero hecho de que la ley afecte a una minoria. Esta debe reunir ciertos
elementos que la hagan especialmente vulnerable. Ferreres (2007, p. 228) apunta
dos requisitos que deben reunir estos grupos: i) han de haber sido discriminados en
el pasado; y ii) como consecuencia de ello deben perdurar desigualdades de hecho
que impidan a sus miembros actuar con plenitud en la vida social y politica. En
estas circunstancias, parece justificado eliminar la presuncion de que la norma
dictada directamente por los ciudadanos es constitucional.

La razén de esa mirada judicial severa esta en la misma definiciéon de las minorias
que han de ser objeto de proteccion. Hablamos de grupos que no pueden defender
sus intereses en igualdad de condiciones dentro de los procesos politicos y sociales.
Por ello, de actuar con la misma deferencia que con el resto de normas, podrian
perdurar algunas de contenido discriminatorio.

4.2.3. Respeto al procedimiento exigido

El altimo elemento a considerar de cara a la modulacion de la deferencia judicial
ante decisiones adoptadas directamente por los ciudadanos seria el respeto de los
cauces formales especificamente exigidos en cada caso. Puede comprenderse que
esta variable tiene especial sentido cuando nos encontramos ante estados
descentralizados.

No seria acertado privilegiar con la deferencia de la que aqui venimos hablando a
normas que, pese a ser fruto de la accion directa de la ciudadania, se han dictado
incumpliendo las vias procedimentales pertinentes. Un determinado territorio de un
estado descentralizado podria haber aprobado en referéndum una medida concreta,
pero si segun las normas basicas de reparto de competencias la aprobacion de la
ley le estaba vedada, la presuncién de constitucionalidad sobre su contenido no
sera oportuna.

Para estas situaciones puede resultar atil la herramienta de un control previo sobre
la norma a dictar. Conviene evitar que el pueblo de un determinado territorio llegue
a pronunciarse sobre materias en las que no posee competencia, pues de lo
contrario una invalidacibn a posteriori en base a razones de esta indole podria
afectar seriamente la imagen de la institucion de la justicia constitucional en el
territorio en cuestion. La experiencia del Estatuto de Autonomia de Catalufia es,
como pudimos comprobar, buena prueba de ello. La recuperacién del control previo
de constitucionalidad de los proyectos de reforma de los Estatutos de Autonomia en
la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional se ha acometido, precisamente, por esta
razon.

Aunque el principal ambito de accion de este elemento se encuentra en el seno del
reparto de competencias en un modelo estatal descentralizado, no son impensables
otro tipo de situaciones en que pueda tener virtualidad. Imaginese, por ejemplo,
una norma aprobada en referéndum convocado por autoridad incompetente. O una
dictada sobre una materia especificamente vedada a la decisién popular. En estos
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casos de incumplimiento de la regularidad del proceso referendario tampoco cobra
sentido alguno la pervivencia de una mirada judicial deferente ante el resultado
normativo. Ya se ha comentado sobradamente el caso del referéndum francés de
1962. La irregularidad del procedimiento era entonces manifiesta, pero el hecho de
que el pueblo llegara a pronunciarse aprobando la norma intimidé a un Consejo
Constitucional que no pudo sino callar. Esta situacién pudo haberse evitado si la
opinion previa que vertié sobre la regularidad de la convocatoria, negativa, hubiera
sido vinculante en lugar de meramente consultiva. En definitiva, un control previo
sobre la regularidad formal de los procesos de referéndum ahorraria a la justicia
constitucional momentos de indeseable tensién con la ciudadania.

5. Conclusiones

Han pretendido ser estas lineas la constatacion de la dificultad existente en el
sometimiento de normas aprobadas directamente por los ciudadanos a un control
de validez operado por jueces, individuos estos que carecen de legitimidad
democratica directa. La objecion democratica a la justicia constitucional, una
realidad general que afecta a la institucion cuando opera en el ambito de las
normas legales aprobadas por los representantes de los ciudadanos, llega a niveles
muy elevados cuando el objeto de control proviene de la accién directa de los
mismos.

A pesar de la imposibilidad de rebatir la contundencia que poseen los argumentos
constitutivos de la objecion democréatica, hemos defendido la necesidad de paliar
ésta sin recurrir a la aboliciéon del mecanismo de la justicia constitucional. Se ha
asumido aqui la necesidad de conservar la institucion como eficaz herramienta para
la preservacion de una positiva cultura publica constitucional.

De esta manera, el método escogido para dar respuesta a las dificultades
proyectadas por la objecidon ha sido la deferencia judicial: la presuncién de que las
normas aprobadas directamente por los ciudadanos son respetuosas con el marco
constitucional, obligando asi a que el control judicial solo anule aquellas cuya
contradicciéon con la constitucion sea clara.

La premisa fundamental a la hora de construir este principio de deferencia ha sido
la necesidad de modularlo en base a las concretas circunstancias de cada caso.
Para ello ha resultado especialmente util el andlisis comparado. Analizando como ha
sido en la practica la relacion entre la justicia constitucional y los productos
normativos fruto de la accién directa de la ciudadania en Estados Unidos, Francia y
Espafia, hemos podido extraer interesantes elementos de cara a esta construccion.
Se ha descartado la posicion tomada por el Consejo Constitucional francés, esto es,
la imposibilidad de enjuiciar estas normas, por afectar al valor normativo de la
Constitucion y dejar expedita la opcién de reformas constitucionales implicitas.

Del caso americano hemos extraido la conveniencia de atender al concreto tipo de
proceso decisorio para precisar el grado de deferencia. En este sentido, la mirada
judicial habra de ser méas severa con los mecanismos de democracia directa
“sustitutiva” que con aquellos meramente complementarios. Y ello siempre
partiendo del presupuesto de que el sistema constitucional privilegie los métodos
institucionales de creacion legal.

Cuando la norma aprobada por los ciudadanos afecte los intereses o derechos de
minorias vulnerables, la deferencia de la que venimos hablando perdera su sentido.
Tratandose de grupos con dificultades para acceder en condiciones de igualdad al
proceso politico y social, la actuaciéon judicial debera ser mas estricta con aquellas
leyes que puedan perjudicarles.

Finalmente, se ha considerado imprescindible retirar este trato judicial favorable a
aquellas normas que, pese a haber sido aprobadas por la ciudadania, no han
respetado las debidas exigencias de procedimiento. Como dijimos, este elemento
cobra singular importancia en aquellos estados que dividen territorialmente el
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poder. El caso espafiol ha sido Util para comprobar las bondades que a este preciso
respecto tiene un control de caracter previo. Conviene evitar situaciones en que la
justicia constitucional deba enfrentarse a normas ya aprobadas por el electorado,
pero que adolecen de vicios de competencia o procedimiento. De lo contrario se
estara colocando a la institucion en una peligrosa posicion.
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