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"Cuando yo uso una palabra" -dijo Humpty Dumpty en un tono mas bien desdefioso-
"esa palabra significa exactamente lo que yo quiero que signifique. Ni mas ni menos."
"La cuestion estd" -dijo Alicia- "en si usted puede hacer que las palabras signifiquen
tantas cosas diferentes."

"La cuestién esta" -dijo Humpty Dumpty- "en quién es el que manda. Eso es todo."

Lewis Carrol. A traves del espejo, cap. VI
I. INTRODUCCION

Nuestro actual sistema de justicia constitucional contiene diversas particularidades que lo transforman en un
sistema bastante especial dentro de la 6rbita de los sistemas conocidos. No parece, sin embargo, que estas
caracteristicas sean fruto de un estudio de las posibilidades que se tenian en materia de justicia
constitucional, sino mas bien, constituyen opciones de consenso entre los agentes participantes, sin una
organicidad definida previamentel. De ahi que aunque haya funcionado de una forma razonable no sean
menos las voces que reclaman su modificacion.

Como sabemos, el juicio de constitucionalidad a la voluntad legislativa puede realizarse en la actualidad
tedricamente en dos momentos. En un primer momento, puede efectuarse un control a priori por un érgano
especial llamado Tribunal Constitucional, a través de una resolucion con efectos supresivos de la parte
considerada en infraccién. En un segundo momento, el érgano superior del sistema judicial chileno puede, a
través de una resolucion con efectos solo para el caso concreto, inaplicar el precepto legal que considera en
infraccion constitucional.

Siguiendo una tendencia mas o menos difundida en América Latina y concretizada anteriormente en diversos
paises europeos, se pretende hoy modificar el control a posteriori de la ley, trasladando la ejecucion de esa
competencia al Tribunal Constitucional y generando, luego de cumplir ciertos requisitos, una "eliminacion" de
la norma considerada por éste inconstitucional. Todo ello en base a una fundamentacion que parece
bastante obvia y que ha sido una de las criticas mds contundentes a nuestro modelo de inaplicacién
concreta, cual es la falta de uniformidad en la interpretacién constitucional y la ausencia de seguridad en el
sistema juridico, al existir una ley que se supone valida (en cuanto aparece reconocida socialmente como
vigente), pero que ha sido inaplicada precisamente cuando quiere desplegar su validez en un caso
concreto2. Por otra parte, la situacion actual obliga a los afectados por la norma a interponer el respectivo
recurso de inaplicabilidad para beneficiarse de aquella interpretacion constitucional, con lo cual se generan
situaciones en que para algunos casos la norma tiene aplicacién y para otros no. Asi las cosas, nada mas
sensato que, ante el evento de constatar esta inconsistencia de una forma mas o menos reiterada, la norma
en infraccidn sea expulsada del sistema juridico para que el problema no se continle planteando, los
beneficiados se aprovechen de esta Unica resolucién y persista la anhelada coherencia del sistema juridico,
manteniéndose firme aquella "cadena de validez" que lo sostiene. El Segundo Informe de la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en dos proyectos de reforma constitucional3
presentados por dos grupos de parlamentarios, consideré como necesaria la traslaciéon del conocimiento del
recurso de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional y la adicion de una norma que indicara que "despues de
tres fallos uniformes, el Tribunal, por los dos tercios de sus miembros, en pleno, de oficio o a peticion de
parte, declarara la inconstitucionalidad del precepto legal respectivo, con efectos generales." Del mismo
modo, se solicité anadir otra norma que indicara que "las sentencias que declaren la inconstitucionalidad
respecto del todo o parte de una ley o de un decreto con fuerza de ley del cual la Contraloria hubiera
tomado razoén, se publicaran en el Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacién y la norma
declarada inconstitucional se entendera derogada desde dicha publicacion."

Se discutié en el seno de la Comision acerca de los fundamentos y efectos que debian serle atribuidos a la
sentencia que declarase la "expulsion" de la norma del sistema juridico. Una visidn sobre ello fue expuesta
por Otero, para quien el fundamento primero de esta decisidon se encontraba en el Art. 7° de la Constitucion,
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por cuanto "las disposiciones de una ley o decreto supremo que vulneren o infrinjan una determinada norma
constitucional, no adquieren ni pueden adquirir la calidad ni el imperio de una norma juridica valida, por
cuanto adolecen de nulidad de derecho publico." Dicha nulidad produciria el efecto de ineficacia total del
acto juridico, sea éste ley, decreto supremo, sentencia judicial, contrato o acto de autoridad, es decir, el
efecto propio de la nulidad, cual es que el acto nulo no produce efecto juridico alguno. Del mismo modo,
indicé que la nulidad que se declara es de derecho publico, imprescriptible e insubsanable, dado el claro
texto constitucional que dispone que "todo acto en contravencion a este articulo es nulo...", por lo que "si la
norma del proyecto de ley, de la ley o del decreto supremo es declarada inconstitucional, tal norma es nula y
no puede convertirse en ley y menos producir el efecto de tal"4.

La forma de eliminacién de la norma a la cual hace referencia Otero es naturalmente la construccién derivada
de aquella supuesta herencia romana del nullum est negotium; nihil actum est, es decir, la declaracion de la
nulidad de la ley inconstitucional, que no es otra cosa que el reconocimiento que aquella ley ab initio no ha
podido generar efectos validos en el sistema juridico, y, por ende, resultaria necesario extraer tanto aquella
supuesta fuente, como los efectos que ella aparentemente generd5. A ello agrega un caracter de ser una
nulidad de derecho publico, indicativa -al parecer- de una supuesta mayor gravedad que la referida a las
nulidades de derecho privado. Esta vision, sostenida también por otros autores como operativa para la teoria
de la invalidez de actos administrativos6, es -como luego veremos- sélo una primera y reducida aproximacion
al fenémeno de la eliminacién de la norma legal, hoy en dia mds que superada, tal como también lo ha sido la
relativa a la invalidez de actos administrativos, en cuanto a los efectos que estos autores pretendian
otorgarle a aquella invalidez7.

Finalmente, nada mejor para efectuar la contrastacion entre la Constitucion y la norma legal y para
determinar la supresién de los efectos que la norma inconstitucional generd, que un dérgano jurisdicente, el
cual, a traves de un juicio imparcial, y efectuando una labor de marcada vision judicial, no realizara otro
ejercicio que una interpretacién de la norma fundamental, y, con ella, un ejercicio de encuadramiento de la
inferior dentro de su ambito. Ya lo indicé ante la misma Comisién el H. senador Aburto, cuando senalara que
la Comisién de Estudios de la Constitucion de 1980 habria aceptado la idea que el Tribunal Constitucional se
integrara solo por jueces profesionales, considerando que ese predicamento estaba afirmado en la conciencia
de las personas de que "alli debieran llegar jueces y no politicos, por cuanto debe preservarse la imagen de
que hay una justicia constitucional especial, independiente, imparcial, auténoma, que da garantia de
independencia moral por parte de quienes la ejercen", es decir, puntualizd, "un sistema de jueces"8.

Este esquema que aparece tan natural y coherente esconde uno de los mayores oceanos del pensamiento
constitucional del ultimo siglo. El sistema de "eliminacién" de la norma declarada en contravencién ha ido
perfilando la competencia asignada a los tribunales constitucionales, poniendo de relieve la importancia de
esta asignaciéon de competencia y dando lugar a un vasto debate acerca de la legitimaciéon para adoptar
esta decisién. Ya lo decia el ministro de nuestro Tribunal Constitucional, Eugenio Valenzuela Somarriva,
cuando indicaba que "lo mds grave que puede hacer un ministro en un tribunal de esta indole es dejar sin
efecto una ley vigente que fue aprobada por los poderes ejecutivo y legislativo, lo cual puede convertirse en
algo irreversible"9.

Las consideraciones siguientes pretenden exponer brevemente los contornos que esta competencia de
"expulsion" esta alcanzando en los sistemas que ya la contemplan y, junto con ello, desenterrar la discusién
-algo afeja- de la legitimacion democratica del ejercicio de dicha competencia.

II. LA "EXPULSION" DE LA NORMA DEL SISTEMA JURIDICO

La nocién de "expulsion" de la norma juridica inconstitucional no es sino una consecuencia de la estructura
kelseniana, tanto del sistema juridico escalonado como de su posterior vision de los limites al legislador y de
la forma en que estos limites deben ser concretizados.

Determinada una relacion de validez entre las diversas normas que componen el sistema juridico, la
deduccién de un sistema de nulificacién de aquéllas en contravencion con las que les sirven de soporte, era
el paso necesario en la concrecién de la denominada defensa de la Constitucion. Dicho paso se llevo a cabo
a traves de la creacién del Tribunal Constitucional austriaco en octubre de 1920 por la Constitucién de ese
pais, la cual, en su articulo 140, limitaba la competencia de este 6rgano a un control abstracto de leyes
(independiente de un caso concreto), por el cual se expulsaban del ordenamiento aquellas normas
consideradas por el tribunal como contrarias a la Constitucion.

Esta competencia eliminatoria fue ejercida hasta la década de los ochenta con un fuerte recato debido,
principalmente, al fuerte positivisimo que -influenciado por la Escuela de Viena- dominaba las sentencias del
constitucional. La decisidn eliminatoria era sentida como una drastica decision, por lo que, al menos en esta
etapa, ella es adoptada como una opcidén Ultima. Se ha llegado incluso a hablar de un hiperpositivismo de la
jurisprudencia constitucional austriaca "anclada demasiado tiempo a Kelsen en el rechazo a principios de
contenidos y contornos imprecisos como los de "“justicia, libertad o igualdad”, que pudieran servir de
parametros a un Tribunal Constitucional para decidir sobre la constitucionalidad de una ley"10.

Sin embargo, a lo largo del desarrollo del sistema kelseniano, la deferencia judicial hacia la ley ira
disminuyendo paulatinamente, sobre todo una vez que se consolide la idea de los derechos fundamentales y
se transformen ellos en el objeto de protecciéon primero de la jurisdiccion constitucional. El aumento de las
normas afectas a estos controles ira desviando la atencién, no ya a la legitimacion de la potestad anulatoria,
sino a los efectos de este ejercicio. Asi, hoy en dia, el analisis del orden social y juridico resultante tras la
eliminacion de la norma considerada contraria a la Constitucién es una de las principales tematicas de
estudio y discusién en el moderno derecho constitucional europeo.

Examinaremos a continuacion los dos principales efectos que pueden serle atribuidos a la sentencia de



expulsion de la norma en contravencion, exhibiendo someramente la delimitacion de esta competencia y los
problemas que ambos contienen, para luego considerar un enfoque diverso a los hasta ahora sostenidos.

II.1. La nulidad como forma de "expulsion"
de la norma inconstitucional

Aquella primera y reducida aproximacién que efectuaba Otero y que relatdaramos en la introduccion de este
trabajo podria ser considerada bastante coherente toda vez que puede ser aplicada a todo tipo de actos
potestativos. Asi, cualquier acto que emanase del poder publico y que fuese considerado como contrario a la
Constitucion, no solo debe ser eliminado del sistema juridico, sino que, ademds, no puede haber producido
efectos sostenibles en el tiempo.

La indicada coherencia de este modelo anulatorio ha hecho que sea el asumido en algunas legislaciones
comparadas. El Art. 39 de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, indica
que "cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos
impugnados...". Dicho Tribunal Constitucional ha sostenido en diversas resoluciones que el efecto de sus
sentencias de expulsién de una norma inconstitucional es naturalmente el de la nulidad, poseyendo esta
ultima efectos ex tunc, debido a que esta situacion representa la mayor infraccion posible al ordenamiento
juridico. Ello se ve ademds reafirmado cuando el mismo tribunal indica, por una parte, que su funcién es
meramente declarativa de una nulidad a radice o ex originell, y, por otra, que éste era el modelo aceptado
en las legislaciones que sirvieron de referencia a la espafiola.

De ahi entonces que el esquema pueda cerrarse al contemplar una sanciéon coherente que declara una
nulidad existente y que elimina todos los efectos posibles que la norma inconstitucional pudo haber
sustentado.

Sin embargo, la aparente sencillez de este esquema argumental basado en un modelo anulatorio fracasa a
poco andar, pues contiene una rigidez inoperante con los complejos efectos que una ley puede haber
desplegado en el tiempo y las necesidades sociales que el mismo sistema juridico protege.

Un caso real podria ilustrar la referida idea. Una ley sobre conservacion de espacios naturales y flora y fauna
silvestres otorgd determinada proteccion ambiental y cultural a un determinado sector territorial. Recurrida
de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional considerd que la norma era inconstitucional, principalmente
por motivos competenciales. Ello ocasionaba que, en caso de declararse nula la referida norma, se produjera
la desproteccién del sector y la posibilidad de que cualquier persona pudiera ejecutar actos en el lugar como
si fuese un sector privado, situacion que no era la querida ni siquiera por el recurrente. La situacion es,
como puede apreciarse, compleja; el Tribunal se ve enfrentado a la disyuntiva de que si se anula se
desprotege. La solucién no puede ser sino la distorsion del modelo de nulidad para postergar sus efectos:
establecer que mientras no se dicte la norma que efectle la proteccion respetando las competencias, la ley
"inconstitucional" seguird vigentel2.

En otro caso, una norma otorgé un beneficio social a toda "viuda". La ley fue impugnada por discriminacién
en razén de sexo. El Tribunal Constitucional espafiol constato la inconstitucionalidad; pero éque debia hacer?
¢Anular la ley y dejar a todos sin el beneficio? éModificar la redaccion de la ley e incorporar el concepto
"viudo"? Naturalmente, optd por esta Ultima solucidn que a la sazdn parecia mds justa y conforme a su
funcidn. En otro caso de discriminacion, la norma sélo se referia a los "casados", excluyendo a las parejas de
hecho. éQue hacer de nuevo? ¢Anular o re-redactar? ¢O decir que donde dice casados deben tenerse por
incorporadas a estas parejas? En una sentencia interesantisima, el Tribunal Constitucional de Sudafrica
analizé un precepto legal que daba beneficios en materia de inmigracién a "esposos" y no a otro tipo de
"parejas", preguntandose tanto acerca de la inconstitucionalidad que ello comportaria como a la forma en
que esta debia solucionarse. La sentencia considerd inconstitucional la sola consideracion a los esposos e
indicé una curiosa forma de solucionar el asunto: donde dice una cosa debe, "desde ahora", "leerse ademas"
otral3.

Estos casos son sélo una muestra de los muchos en los que fracasa el modelo de nulidad como hoy lo
entendemos, y en los que parece ser necesario que el Tribunal Constitucional adopte otras actitudes y, por
ende, autogenere otras competencias reparatorias diversas a las derivadas de una simple "vuelta al estado
anterior" de constitucionalidad. Parece ser que no es tan facil decir que aquella ley no ha adquirido ni puede
adquirir la calidad ni el imperio de una norma juridica valida, ni tampoco que declarada la disconformidad con
la Constituciéon deban eliminarse todos los efectos que aquella norma genero.

En los hechos los tribunales constitucionales han asumido aquellas otras funciones eliminatorias y
reparatorias, reprochdndoseles en algunas ocasiones esta actitud y alabdndola en otras. Esta superacion de
la vision anulatoria se ha llevado a cabo -al menos en los tribunales aleman, italiano y espanol- en una
primera forma, amplidandose la competencia de anulaciéon y atenudndose, por ende, la congruencia entre
inconstitucionalidad y decisiéon anulatoria y, en una segunda forma, alterdndose los efectos temporales de la
nulidad. Un somero examen de estas tendencias nos podra ilustrar los limites que hoy presentan las
competencias "eliminatorias" de los tribunales constitucionales:

I1.1.1. Ampliacién de la competencia de anulacion.
Disminucién de la congruencia entre inconstitucionalidad y
decision anulatoria

Una de las principales férmulas de ampliacion de esta competencia se ha verificado cuando el Tribunal
Constitucional crea, en su declaracidon de aceptacion o rechazo de la pretension procesal de control de
constitucionalidad, una norma no comprendida en el ordenamiento legal que se encuentra controlando.
Puede que anule el precepto legal sometido a control o puede que no lo haga, mas, producto de su decision,



genera una norma juridica diversa a la controlada. Este tipo de actuacion ha dado origen a lo que suele
denominarse sentencias aditivas14. Esta adicién puede realizarse de diversas formas, para lo cual, con fines
estrictamente expositivos, podemos ordenarlas en los siguientes grupos:

i) Directa: Se adiciona en forma directa, cuando la sentencia afiade derechamente una palabra al texto legal
con el objeto de que la nueva redaccién salve la inconstitucionalidad del antiguo. Un ejemplo de ello es el
caso, que ya comentdramos, del Art. 160 de la Ley General de la Seguridad Social, en el cual el Tribunal
Constitucional espafiol dicté una sentencia cuyo efecto inmediato fue el de afiadir la palabra "viudo" junto a
la de "viuda" como sujeto reconocido de derecho a pension de viudedad, luego de que la ley, efectuando una
discriminacioén arbitraria, sélo contemplase el concepto de "viuda"15. Normalmente este tipo de sentencias ha
pretendido garantizar el derecho de igualdad, incorporando un colectivo que habia sido excluido de la
regulacion legal primitiva. En algunos casos, las nuevas ediciones de textos legales han incorporado
derechamente esta nueva expresion.

ii) Indirecta (sentencia sustitutiva): La adicion se hace en forma indirecta cuando lo que se efectla es una
admision parcial del reclamo de inconstitucionalidad, no eliminando la norma impugnada ni generando una
interpretacion conforme, sino que alterando el significado de la norma "a traves de la declaracion de
ilegitimidad de aquello que no estd previsto en la ley y que tenia que haberlo sido"16. Se declara
inconstitucional la ley en la parte en que no preve algo. Un ejemplo de este supuesto es dado por Romboli
cuando hace alusion a la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal "en la parte en la que no preveé que determinados actos se desarrollen en presencia del defensor del
acusado, con el resultado que, tras tal resolucidén, sera obligatoria la presencia del defensor también para
llevar a término actividades para las cuales, en la formulacion originaria de la ley, no estaba prevista"17.
Como lo que verdaderamente se efectla en ambos casos es una creacidon de un nuevo supuesto legal, la
doctrina italiana ha dado en llamar a este fenédmeno "creacion de una norma sustitutiva" (creative di norme
sostitutive). Esta forma de sentencia se ha transformado en un recurso muy utilizado por la Corte
Constitucional italiana de forma tal que, cuando se alude a sentencia aditiva, normalmente se hace
referencia a este supuesto.

A través de estas providencias -que pertenecen al género de la sentencias manipulativas- la Corte declara
la ilegitimidad de una ley con la férmula "en la parte en que [la ley] prevé x en lugar de y". La estructura de
estas decisiones "sustitutivas" es particularmente compleja, pues opera en dos distintos planos: la ley es
inconstitucional por lo que "dice" (pars ablatoria) y, ademas, es inconstitucional por lo que "no dice" (pars
adictiva).

La jurisprudencia constitucional italiana ofrece un interesantisimo ejemplo de estas decisiones en las
sentencias pronunciadas a propdsito del juramento de los testigos contenida en el articulo 251 del Cédigo de
Enjuiciamento Civil18. El apartado segundo de este articulo establecia, en efecto, que "el juez de la
instruccion [probatoria] advierte al testigo de la importancia religiosa y moral del juramento y de las
consecuencias penales de sus declaraciones falsas y mentirosas, y lee la formula: "consciente de la
responsabilidad que a traves del juramento asume Usted frente a Dios y a los hombres, jure Usted decir toda
la verdad y nada mas que la verdad". El testigo, en pie, presta el juramento pronunciando las palabras: "Lo
juro”.

Con una sentencia aditiva la Corte Constitucional declard, en primer lugar, inconstitucional este apartado "en
la parte en que, tras las palabras "el juez de la instruccion advierte al testigo de la importancia religiosa..." y
"consciente de la responsabilidad que a través del juramento asume Usted frente de Dios..." no estaba
contenida la expresién "si fuese creyente" (sent. n. 117 de 1979). Luego, con la sent. n. 149 de 1995,
declarod, con las siguientes caracteristicas, nuevamente inconstitucional este apartado:

a) en la parte en que preve que "el juez de la instruccion advierte al testigo de la importancia religiosa, si
fuese creyente, y moral del juramento" , por no haber dicho "advierte al testigo de la obligacion de decir la
verdad" (sentencia sustitutiva primera);

b) en la parte en que preve que el juez de la instruccién lee la formula: "consciente de la responsabilidad que
a traves del juramento asume Usted frente de Dios y los hombres, jure Usted en decir toda la verdad, nada
mds que la verdad", en lugar de establecer que el juez de la instruccion pida al testigo esta delaracion:
"Consciente de la responsabilidad moral y juridica que asumo con mis declaraciones, me comprometo a decir
toda la verdad y a no esconder nada que yo sepa" (sentencia sustitutiva segunda);

c) en la parte en que prevée: El testigo, en pie, presta el juramento pronunciando las palabras: "Lo juro"
(sentencia de inconstitucionalidad reductiva del texto legal).

Como puede examinarse en este ejemplo, el juez constitucional no sélo no ha seguido un modelo anulatorio,
sino que ha redactado directamente el nuevo precepto legal a fin de ajustarlo a las exigencias
constitucionales.

iii) De principio: En este caso, el tribunal no adiciona una norma de inmediata eficacia juridica, sino que fija
un principio general que debe ejecutarse mediante la intervencion del poder legislativo. Aqui la sentencia no
tiene una eficacia aditiva inmediata (de ahi que se llame por la doctrina italiana como aditiva no-
autoaplicativa), sino que requiere una intervencion legislativa expresa. Se ha ocupado este tipo de
sentencias en diversas ocasiones al considerar infringido el derecho de igualdad, declarando ciertas clausulas
generales que deben ser cumplidas por el legislador, quien podra discrecionalmente escoger las medidas a
adoptar para ejecutar dicho principio generall9. Resulta interesante, ademds, que el principio generado
puede ir considerandose por los tribunales ordinarios en decisiones de casos concretos mientras se dicta la



respectiva norma legal.

iv) De principio a plazo cierto (Fristsettzung): Este es un caso igual al anterior, con la diferencia que el
tribunal le fija un plazo al poder legislativo en el cual deberd concretizar el principio ("con ocasion de la
proxima ley de acompafiamiento a los presupuestos o de cualquier modo en la primera ocasion Util para
establecer y formular opciones globales de la politica presupuestaria") amenazando con la adopcién de
"decisiones adecuadas para aquella situacién"20.

Por otra parte, los tribunales constitucionales amplian su competencia cuando efectlan recomendaciones
al poder legislativo relativas a normas sobre las cuales tienen ciertas dudas acerca de su constitucionalidad.
Estas pueden ser:

i) Recomendaciones simples: En algunas oportunidades "la Corte considera, por varias razones, que ho
puede llegar a una decisién de inconstitucionalidad, pero percibe una fuerte incomodidad respecto a la
ejecucién de los principios constitucionales, por lo cual concluye el proceso con una decisién de rechazo
normalmente por falta de fundamentacion, pero dirige, en la motivacion, una invitacion al legislador para que
este intervenga regulando de manera diferente la materia y eliminando ciertas incongruencias presentes en
la disciplina de la misma"21. Estas razones se configuran como impresiones que al Tribunal le merece el
asunto.

ii) Recomendaciones complejas (Appellentscheidungen): En estos casos el tribunal normalmente rechaza la
pretensién de control por diversas circunstancias, entre ellas usualmente el respeto a la discrecionalidad del
legislador, pero indica la inconstitucionalidad de la norma invitando al legislador a reformular la materia. En
este caso no se sabe qué posicidn adoptara el tribunal en el futuro, ni si sequird ponderando otros valores
para seguir rechazando las pretensiones de constitucionalidad, mas la invitacion efectuada suele ser
"aceptada" a objeto de evitar futuras complicaciones en la ejecucion de norma.

I1.1.2. Alteracion de los efectos temporales de la nulidad

La segunda forma de modificacién de la sancién anulatoria, es la alteracién de sus efectos propios. Seguir el
modelo normal de nulidad podria traer aparejado en diversos casos un perjuicio social mayor que el que se
produce con la sobrevivencia de los efectos de la norma inconstitucional, sobre todo en la aplicacién del
efecto retroactivo de la sentencia anulatoria. De hecho parece que este efecto es repudiado incluso por los
gue propugnan el modelo de nulidad. Asi, el mismo Otero precisd en la Comisién de Constitucion, Legislacién,
Justicia y Reglamento que "para evitar el efecto retroactivo de la nulidad debe establecerse que la sentencia
solo producird efectos para el futuro, después de publicada en el Diario Oficial. Con ello, las sentencias
judiciales ejecutoriadas no seran afectadas y todo lo pendiente se resolvera con absoluta prescindencia de
la norma declarada inconstitucional'22. Esta la idea de evitar el efecto retroactivo propio de la nulidad
declarada. La duda es épor que eliminar este efecto? ¢Acaso no seria justo que, si una ley ha entrado en
vigencia hace muy poco, la declaracién de eliminacion del precepto también pueda beneficiar a los que con
ella se han visto afectados? éAcaso no es la inaplicabilidad una forma de privar de efectos en forma
retroactiva? En verdad, parece que la Unica razén para no conceder estos efectos es, naturalmente, la idea
de seguridad juridica. Efectivamente, declarar nulas ab initio normas que por afios han desplegado efectos
no parece colaborar con este bien superior, mas, en otros casos, parece que optar por la inseguridad no
resulta tan costoso como para no considerar efectos retroactivos.

El mecanismo utilizado por la jurisprudencia constitucional comparada para hacer frente a la problematica de
la retroactividad es el llamado de vacatio de la sentencia o de nulidad diferida23, consistente en la
posibilidad que tienen los tribunales constitucionales de diferir los efectos anulatorios de la ley para un futuro
préoximo, con el objeto de que no quede una materia desregulada o no se produzca un efecto negativo en
algun valor que necesariamente requiera tutela, a fin de otorgarle un plazo al legislativo para que dicte la
norma correspondiente24. Este sistema, a su vez, puede adoptar diversas modalidades:

i) De simple vacatio o nulidad diferida: Procede en aquellos sistemas que facultan a sus tribunales
constitucionales para prorrogar por un plazo fijo o limite la entrada en vigencia de la sentencia. La
Constitucién austriaca, por ejemplo, posibilita este retardo por un plazo maximo de 18 meses. Lo mismo
sucede en Grecia y Albania. En todos ellos la regla es la irretroactividad de la declaracion de
inconstitucionalidad, produciéndose, por ende, el efecto que la sentencia no entre en vigor ni siquiera
inmediatamente de que ha sido pronunciada.

i) De inconstitucionalidad firme y nulidad condicionada: En este caso se efectlUa una curiosa disociacion
entre inconstitucionalidad y nulidad. La norma es declarada inconstitucional pero no nula, normalmente
advirtieéndole al legislador que para el caso que persista la situacion declarard en el futuro la nulidad de la
norma. De esta forma, las situaciones consolidadas no se ven afectadas por la declaracién, y las futuras sélo
se veran afectadas para el evento en que el poder legislativo no cumpla lo solicitado por el tribunal. La
jurisprudencia alemana ha sido pionera en estas declaraciones de inconstitucionalidad que no conllevan a la
nulidad del precepto (Unverinbarkeitserkldrung) pero que exigen la intervencion del legislador para remediar
ese estado.

i) De nulidad futura: Se utiliza la mencionada disociacién para que la nulidad no produzca efectos
retroactivos, indicdndose que para actos firmes anteriores basta la declaracion de inconstitucionalidad,
mientras que para lo futuro la norma sera tanto inconstitucional como nula25.



iv) De inconstitucionalidad posible: En este caso, el tribunal considera que el precepto es constitucional pero
que, de no mediar intervencidon del legislador, éste devendra en inconstitucional. Como se ve, en este
supuesto no existen efectos propios de la declaracién, pues adopta la forma de un rechazo a la pretension
anulatoria, mas se presenta como firme la necesidad de la intervencién legislativa. De alguna manera, este
tipo de sentencias generan especies de recomendaciones al legislador, en las cuales aparece la posibilidad
que, para el evento en que ellas no sean tomadas en consideracion, una futura y determinada ley serd
considerada nula. Asi, en la sentencia 53/1985 de 11 de abril, el Tribunal Constitucional espafiol incluso le
indicé al legislativo las garantias que debia incluir en su Ley Orgdnica despenalizadora del aborto para ser
esta considerada constitucional.

v) De inconstitucionalidad sobrevenida: En este supuesto se estima que la norma se encontraba conforme a
la Constitucion al momento de su entrada en vigor, pero que ha devenido inconstitucional con posterioridad.
Esta variacion en la constitucionalidad del precepto puede deberse, a su vez, a una variacion del "parametro
de constitucionalidad" motivado, por ejemplo, por una modificaciéon al texto constitucional o a leyes de
relevancia constitucional (como pudieran ser nuestras leyes interpretativas de la Constitucion), o por una
variacién en el significado de la norma en examen debido al progreso tecnoldégico o al desarrollo
socioecondmico. Esta declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida produce el efecto de considerar las
consecuencias de la nulidad sdélo despuées del acaecimiento del hecho sobrevenido. Hay, en este supuesto,
una especie de retroactividad limitada. Un interesante caso es el tratado por la Corte Constitucional italiana
en la sentencia n. 137 de 1986 que examinaba la ley relativa al otorgamiento de pension de vejez a la mujer
trabajadora y en la cual se fijaba como limite de edad para obtenerla los cincuenta afios, diferencidndose del
hombre que sdélo la conseguia a los sesenta. La Corte no consider6 constitucional esta diferenciacién, debido
principalmente a los profundos cambios en la conciencia y en las costumbres sociales, las cuales -del mismo
modo que habilitaron cambios en la regulacién del adulterio y concubinato- no consiguen establecer hoy una
diferenciacion razonable entre hombre y mujer.

vi) De inconstitucionalidad ponderada: En este supuesto se estima que la norma es inconstitucional pero, de
ser considerada como tal y produciéndose, por ende, los efectos que le son propios a esta declaracion, se
produciria una lesion grave en otros intereses y valores que deben ser tambien custodiados. En este caso, la
determinacion del momento en que comienza a surtir efecto la declaracién de nulidad es casi totalmente
discrecional. Sélo la exigencia de razonabilidad se levanta como limite.

Como puede examinarse, la realidad de la actuacion de los tribunales constitucionales supera cuantitativa y
cualitativamente el modelo de nulidad de la nhorma inconstitucional. Lo interesante es que pocos dudan de la
oportunidad y conveniencia de adoptar estas decisiones llamadas por muchos 'manipulativas", pues seguir el
modelo anulatorio podria producir en muchas ocasiones situaciones desastrosas26. Por otro lado, limitarse a
una decisién anulatoria generaria, en muchos casos, la desproteccién de los derechos constitucionales de
otros individuos. A tal nivel ha llegado la situacién, que se ha planteado una especie de "evolucion" del
Tribunal Constitucional espanol "desde una posicién de aplicacion -mds o menos- estricta de las
disposiciones de su Ley Orgdnica hacia la consideracién -al menos por la via de los hechos- de que, en esta
materia, le corresponde a él decidir con libertad a la vista del caso concreto, sin que las previsiones legales
supongan un limite para casi nada"27.

I1.2. La derogacion como forma de eliminacién
de la norma inconstitucional

Otro de los mecanismos de "eliminacion" utilizados en la justicia constitucional es el de la derogacién. Por
medio de él, el Tribunal Constitucional extrae la norma juridica del ordenamiento desde el momento en que su
decision es publicada, de la misma forma como lo haria una ley que, por su parte, derogara el precepto. No
existe por ello afectacidén a situaciones regidas con anterioridad. De hecho, aquellos efectos anteriormente
producidos son considerados totalmente validos y protegibles. Asi las cosas, el instrumento de la derogacién
resulta bastante curioso si se examina desde una perspectiva de inconstitucionalidad como vicio de la
decision legislativa. Si la idea que subyace es una de control, no se explica la razén por la cual una norma
inconstitucional puede haber producido efectos protegibles por el ordenamiento juridico y luego sea sdlo
simplemente eliminada por una decisidon, que, aunque con efectos derogatorios, posee la misma calidad que
la decisién legislativa (norma inconstitucional) anterior. Aqui la idea de una actividad jurisdiccional tiende a
caer y cobra fuerza la idea de un "legislador negativo" proclamada tempranamente por Hans Kelsen. Resulta,
entonces, mas coherente si se examina la derogacién desde una perspectiva de cooperacién y no como
efecto del control. Es decir, no es que la norma haya sido nula ab initio, sino que ha sido sustituida por una
decision contradictoria de otro drgano de poder, tan valida como la primera. Hay un cambio de razonamiento
que produce efectos eliminatorios de una norma juridica.

La depreciacion de la vision anulatoria y/o jurisdiccional fue insinuada desde los comienzos por el creador del
sistema concentrado de justicia constitucional, al indicar que el érgano a cargo de esta funcién no ejerce
una funcidn jurisdiccional propiamente tal, toda vez que "anular una ley es enunciar una norma general, dado
gue la anulacién de una ley posee el mismo caracter general que su elaboracién, no siendo, por decirlo asi,
mas que la elaboraciéon con un signo negativo y, por tanto, ella misma una funcién legislativa. Y un tribunal
que tiene el poder de anular la ley es, en consecuencia, un érgano del poder legislativo"28.

De ahi que Kelsen se refiera en innumerables ocasiones al concepto de derogacion como efecto de la
decisién de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional, adoptada por este curioso legislador negativo29.
Lo que es claro es que la derogacion es siempre para el futuro no pudiendo, por ende, producir efectos
retroactivos. La ley derogada ha sido vélida anteriormente y sdlo ha sido "eliminada" del sistema una vez



dictada la resolucién derogatoria.

El mismo Otero, aun siendo partidario de una nulidad ab initio, indicaba que la norma respectiva debia ser
redactada de la siguiente forma: "El fallo que declare la inconstitucionalidad solicitada debera ser adoptado
con el voto conforme de no menos de la mayoria absoluta del Tribunal, deberd ser publicado en el Diario
Oficial dentro de los tres dias siguientes a su dictacién y la norma declarada inconstitucional se entenderd
derogada desde dicha publicacién. Esta declaracién no producird efecto retroactivo alguno respecto de las
sentencias que se encuentren ejecutoriadas a la fecha de su publicacién ni de los derechos vélidamente
adquiridos durante su vigencia."30.

Su idea es natural: huir de los efectos retroactivos que una sentencia acorde con su postulado anulatorio
pudiera tener. El problema es que, segln la redaccién propuesta y pese a que con ella se propone otorgar
efectos irretroactivos a la declaracién de inconstitucionalidad, se restringe la irretroactividad con la frase "no
produciran efecto retroactivo alguno respecto de...", a dos supuestos: las sentencias ejecutoriadas y los
derechos validamente adquiridos. Por tanto, salvo dichos supuestos, debe entenderse que la declaracion
produce efectos retroactivos.

Asi, respecto al supuesto de sentencias ejecutoriadas31 cabe indicar que los efectos de la sentencia si
afectaran a aquellos asuntos que todavia no se han iniciado, o que iniciados, no han terminado con
sentencia ejecutoriada. Por otra parte, respecto al segundo supuesto se indica que no produciran efectos
retroactivos sobre los "derechos validamente adquiridos durante su vigencia". El problema es saber écudles
son estos derechos? ¢éLos adquiridos en virtud de aquella ley inconstitucional? éLos adquiridos por
prescripcion? éEntonces, procederia ésta?

Como se puede apreciar, la idea de la derogacion no estd exenta de los mismos problemas indicados a
proposito de la nulidad y, en verdad, tampoco se diferencia mucho de una nulidad diferida. La derogacién
también restringe a los tribunales en la determinacion de los efectos eliminatorios en tanto que produce
efectos estrictos, que, o excluyen la retroactividad o no permiten incluir una norma nueva que reconfigure la
ley examinada32, de tal modo que no serd infrecuente que el modelo termine por caer ante la percepcién de
casos reales. Lo Unico claro es que con este modelo no hay efectos retroactivos y que su idea mas
relevante es aquella que entiende el proceso de deteccién de la norma en infraccidbn no como una
constatacion de reproche a una decision popular, sino, mds bien, como un proceso complejo de revision.

I1.3. Un modelo de libre configuracion de efectos.
El problema principal

Como hemos examinado, la estructura légica anulatoria y derogatoria se levantan como un impedimento para
el 6ptimo ejercicio de la jurisdiccidon constitucional, debiendo ser salvado ya sea por interpretaciones
absolutamente rebuscadas o por la derecha omision de los preceptos que otorgan las referidas
competencias.

Hoy, aun cuando diversas legislaciones incorporan como efecto a la declaracion de inconstitucionalidad el de
anulacién del precepto, el respeto a este mandato es totalmente ilusorio, toda vez que, como se ha
examinado, en diversas ocasiones a la constatacién de la inconstitucionalidad no le sigue necesariamente la
de nulidad de la norma. Del mismo modo, aunque las legislaciones sodlo otorgan esta competencia anulatoria o
derogatoria, los tribunales la amplian o deforman de tal manera que la anulacion o derogacion constituyen
s6lo un punto de partida de la jurisdiccidon constitucional. Parece tomar fuerza en estos casos la idea del
Tribunal Constitucional como "legislador positivo" o con voluntad potestativa directa. Por otro lado, parece
ser que tampoco existe mucha oposicion a la disociacidon de inconstitucionalidad/nulidad o a esta
sorprendente ampliacion de potestades. Existe, mds bien, una idea de optimizacidon de los resultados del
juicio de constitucionalidad que parece prevalecer totalmente.

Hay entonces una idea de relativizar y flexibilizar los efectos de la decision eliminatoria. En este sentido,
escribia Kelsen, a proposito de los efectos temporales de la declaracion de inconstitucionalidad, que "el ideal
de certeza del derecho exige que la anulabilidad de una norma general irregular tenga normalmente efecto
s6lo pro futuro, esto es, a partir de la propia anulacion. También cabe considerar la posibilidad que la
anulacién produzca efectos sélo transcurrido un plazo determinado (...) Algunas circunstancias pueden, sin
embargo, hacer necesaria la anulacidon retroactiva. (...) Hay que pensar en un efecto retroactivo
excepcional, limitado a algunos ejemplos o a una categoria determinada de casos"33. Su idea era
precisamente diferenciar para obtener una buena decision eliminatoria. En algunas oportunidades sera ptimo
otorgar solamente efectos a futuro, en otras incluso fijar un limite para que ellos se apliquen. Finalmente, en
otros casos nada obstard para conceder efectos retroactivos. Lo que interesa es tomar una buena decision
que provoque los menores perjuicios posibles y que organice la nueva situacion juridica de una forma
coherente.

La normativa sobre estos efectos contemplada en la Constitucidon portuguesa es especialmente flexible. Ella
reconoce como regla general la retroactividad de la decision de inconstitucionalidad, mas en su Art. 2824
indica que "por consideraciones de seguridad juridica, razones de equidad o de interes publico excepcionales,
que deberan ser fundamentadas, podra el Tribunal Constitucional fijar los efectos de la inconstitucionalidad o
de la ilegalidad con alcances mas restringidos que los previstos en los Nos. 1y 2."

La manipulacion discrecional y razonada de estos efectos es una decisidon naturalmente compleja, toda vez
que requiere ponderar diversos elementos -muchas veces politicos y sociales- para definir el alcance de la
eliminacion.

Las razones de seguridad juridica -siempre indeterminadas- o las de interés publico generaran la justificacion
de un trato desigual entre los afectados por la norma que se considera inconstitucional. La ponderacion de
estas razones es una tarea en donde mas que nunca vemos las particularidades de las competencias
atribuidas a los tribunales constitucionales. La posibilidad que sus decisiones puedan ser influidas por la idea



de una "ciudad mas segura" o de una "ciudad mejor" o la sola necesidad de que su actos generen una
optimizacién de la vida social, revela que el fundamento de su potestad no es una simple entrega de
iurisdictio. De alguna forma, se valora la decisidon no por una supuesta imparcialidad ni por la forma en como
ella se redacta (forma de sentencia), sino que se le valora porque emana de un grupo de personas
dispuestas a lograr estos objetivos.

Asi las cosas, creemos que el 6ptimo se alcanza cuando se otorga una mayor flexibilidad en la delimitacion de
los efectos de la decision eliminatoria, pues, con ella, se ponderan de mejor manera todos los elementos
presentes. Las restricciones a esta potestad soélo obstaculizan la decision del Tribunal y le imponen la
necesidad de tener que efectuar interpretaciones alambicadas para poder sortear una supuesta coherencia
impuesta.

Ello, sin embargo, traslada la problematica hacia otro lugar, cual es como legitimar estas potestades y asi
incardinarlas en la distribucién de poder que se ha estimado como éptima. éQuieén se quiere que decida? y
écomo se quiere que se decida? parecen ser las preguntas cuyas respuestas con mas fuerza se reclaman.
Como veremos en lo que sigue, el analisis de la legitimacion democratica del juicio de constitucionalidad es el
pilar de todo el edificio del sistema de justicia constitucional; una vez clara su posicion, muchas de las dudas
actuales podran ser, a lo menos, parcialmente disipadas.

III. LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El mayor debate que se ha sostenido sobre la justicia constitucional no puede ser otro que el de la
legitimidad democratica, tanto del juicio como de los tribunales encargados de efectuarlo.

Ya en la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion se abordd la problematica del gran contenido politico
gue presupone esta jurisdiccion y la importante afectacion de estas materias en el esquema de separacién
de poderes34.

Esta idea se encuentra por lo demds presente en los origenes mismos del constitucionalismo, tanto
americano como europeo, Y en este Ultimo ambito, ya en el enfrentamiento que a comienzos de siglo tenian
Carl Schmitt35 y Hans Kelsen36, curiosamente ambos contestes en la naturaleza politica del control de
constitucionalidad, y radicadas sus objeciones en el 6rgano y forma en que debiera ejercerse dicho poder.

El debate esta hoy mas actual que nunca y resulta necesario seguir sosteniéndolo como el problema basico
de este tipo de jurisdiccién37. Su resolucién o ponderacién da luces para la adopcion de decisiones
principalmente relativas a los efectos que se le quieren atribuir a las resoluciones del érgano y a la forma
como ellas se legitiman en el sistema juridico.

En este sentido, gran parte de la doctrina americana persigue la cuestion para poder comprender los limites
a los que esta sujeta este tipo de jurisdiccion o mds bien para descubrir los autolimites (selfrestraint) o
actitud (v.gr. political questions) que deben imponerse los tribunales cuando la ejercen.

Segun Ferreres38, dos son las grandes razones por las cuales el juicio de constitucionalidad presenta ciertas
peculiaridades que lo caracterizan, ameritando por ello una distinta perspectiva en su tratamiento. En un
primer lugar, la indeterminacion del texto constitucional basada principalmente en la vaguedad del texto
fundamental, en la existencia en €l de conceptos esencialmente controvertidos y en la concurrencia
contradictoria de las normas constitucionales. A esta indeterminacion debe afiadirse la dignidad democratica
del objeto del juicio: la ley.

Si bien normalmente se entiende que algo que caracteriza a las normas constitucionales es la vaguedad de
sus expresiones, ello también es compartido, aunque en distintos grados, por las normas legales. En cambio,
es algo propio de la Constitucién que posea los llamados "conceptos esencialmente controvertidos"
(essentially contested concepts), concepto acufado por la doctrina americana y definidos como "conceptos
evaluativos referidos a bienes complejos que pueden ser descritos de diferentes formas, residiendo la utilidad
de estos conceptos en la controversia competitiva que generan"39. Efectivamente nuestra Carta Magna,
como la mayoria, se encuentra plagada de estos conceptos (dignidad, libertad, igualdad, régimen
democratico, honor, etc.) de tal manera que se le impone al juez de la constitucionalidad la necesidad de
otorgarles un contenido, necesario para efectuar la contrastacion con la norma legal40. La fijacion de este
contenido, ante un concepto de tan vasta apertura, no puede sino considerar previamente una dimension
valorativa propia de quien ejerce el contraste. Dicha valoracion del contenido constitucional colisiona con la
valoracién previa que ha debido efectuar el legislador de la norma producida, generando una controversia de
valoraciones entre dos agentes de poder, en vez de una contrastacion puramente normativa.

Otro de los elementos sefalados por Ferreres para caracterizar el juicio de constitucionalidad es la existencia
de colisiones entre las normas constitucionales. Un ejemplo evidente es el que sucede en materia de derecho
a la honra y libertad de expresién. Dicha colision no es mirada como contradiccién sino como una
interrelacién entre garantias, debiendo el Tribunal determinar la forma en que ella se concretiza. "El
intérprete -indica el mismo autor- no debe tratar las disposiciones en colisién como expresion de reglas sino
de principios. Los principios contrapuestos protegen diversos derechos prima facie; el derecho que en
definitiva prevalecera en cada tipo de situacion es el que resulte de las reglas especificas que mejor
armonicen los distintos principios en presencia. Dado que personas razonables pueden discrepar acerca de
cuales son esas reglas, la presencia de colisiones es una importante fuente de indeterminacion
interpretativa"41. La determinacién de estas reglas de prevalencia supone también la asignacién de un juicio
valorativo a la opcion, que pudiera no coincidir con aquel presente en la representacion popular. Es
precisamente esta "especial libertad o discrecionalidad" con la que puede desarrollarse esta eleccién, lo que
caracteriza el juicio de constitucionalidad.

Finalmente, el objeto del juicio no es sino una ley, expresién de la voluntad general, la cual, decretada a
través de un d6rgano de eleccion peridédica -lo que le permite comprender de mejor forma las movilidades



valorativas sociales- y por sufragio universal -otorgando mayor legitimidad- hace que el juez de lo
constitucional deba tener una especial deferencia hacia ella.

De esta forma, se coloca en evidencia la importante carga valorativa que recae en la interpretacion de la
norma constitucional, la cual distorsiona el juicio de contraste y lo transforma en un "control de
valoraciones". Ello genera una evidente objecién democratica, toda vez que no existe una capacidad popular
de verter valoraciones en el 6rgano que efectla el control de constitucionalidad, quien, por su parte, explica
su legitimidad precisamente en su imparcialidad valorativa. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
aleman, de una manera bastante honesta, ha concebido a la Constitucidon no como un conjunto de normas o
principios, sino como un "orden concreto de valores", que orienta la interpretacion y aplicacion del derecho,
y que desemboca en una "autocomprension metodoldgica de los jueces", no exenta de profundas y
problematicas consecuencias42.

Por otro lado, también caracteriza al juicio de constitucionalidad la especial nocién que tenemos de la
Constitucion, en el sentido de entenderla como una norma eminentemente politica, de tal manera que los
conflictos que ocasiona su interpretacion normalmente reflejan la lucha de las fuerzas politicas nacionales.
Como indica Lopez Guerra, una caracteristica esencial del Derecho Constitucional es "su caracter ineludible e
inevitable, de Derecho politico. No de Derecho partidista, sino de Derecho que incorpora y "fundamentaliza"
opciones de significado politico, que suponen elegir una de entre varias alternativas posibles referentes a los
fines a perseguir por la comunidad politica, y a los medios estimados legitimos disponibles para la
consecucién de esos fines"43.

Estos y otros elementos han sido los que han ocasionado el nacimiento de multiples voces que abogan por
generar un "orden" para armonizar el funcionamiento de este especial "juicio" con el régimen democratico,
con el objeto de respetar los fundamentos por los cuales ambos se encuentran constituidos.

Esta particularidad de la justicia constitucional parece comprenderse incluso al interior de nuestro Tribunal
Constitucional cuando el propio ministro Colombo Campbell se refiere a la naturaleza de sus magistrados,
indicando que "no es un juez puro, sino uno vinculado con el fendmeno politico porque los conflictos que
decide, en gran medida, son politicos, de tal modo que a &l no se le pueden aplicar los parametros que se le
ponen a un juez ordinario o de otra naturaleza"44.

La busqueda de esta ordenacidn no podia ser sino coetdnea con el nacimiento del sistema del judicial review.
Desde el pronunciamiento de la célebre sentencia en el caso Marbury v. Madison (1803) se puso de relieve la
excesiva injerencia que podia tener la judicatura en la toma de decisiones politicas45. Luego del transcurso
de una importante cantidad de afios46 la judicial review mostrd toda su intensidad. En la etapa que va desde
1890 a 1937 la Corte Suprema norteamericana, conocida como tribunal del Laissez-Faire por su marcada
concepcion liberal, reinterpretd la clausula del debido proceso para generar su concepto del "debido proceso
sustantivo y econémico" (sustantive economics due process) y asi proteger diversos intereses econdémicos
afectados por leyes federales47. Dicha tendencia afecté en forma especifica a la legislacién dictada por el
presidente Roosevelt, declarando inconstitucionales diversas normas que componia su programa politico
(New Deal). Una vez reelegido por una mayoria abrumadora, amenazo6 al tribunal con un programa que
implicaba su propia reforma (Court Packing Plan), lo que hizo que éste cambiara su actitud y restringiera al
maximo su posicién liberal48.

Frente a esto, muchos han sido los que han tratado de ir perfilando las competencias de los tribunales
constitucionales para armonizarlas con los valores democraticos. Asi, para estructurar este orden, algunos
han abogado por la existencia de una Constitucion procedimental mediante la cual se proteja, principalmente
por via jurisdiccional, los cauces de toma de decisiones politicas y no otros derechos49. Estos cauces o
reglas constituirian el limite basico de la actuacion parlamentaria. El juez preserva estas reglas que regulan el
proceso democratico de generacidn de las leyes; una vez constatada la regularidad democratica de este
proceso, las decisiones que de éste deriven deberdn ser especialmente respetadas, en tanto han sido
tomadas en ejercicio bdsico de la soberania popular, dentro de un proceso democratico debidamente
custodiado. Naturalmente, si se rompen los procedimientos democraticos se erosiona el sustento de estas
decisiones, por lo que el juez de lo constitucional tendra un papel especialmente activo en el juicio de esas
reglas procedimentales.

Otros han exigido la creacion de constituciones de conceptos mas restringidos. Asi, el mismo Kelsen, al
comprender y pretender salvar las objeciones que hiciera Schmitt, abogaba por una Constitucion de tales
caracteristicas. Sefialaba que "no se puede negar que la pregunta lanzada por Carl Schmitt acerca de los
limites de la jurisdicciéon, en general, y de la jurisdiccién constitucional en particular es totalmente legitima
(...) Si se desea restringir el poder de los Tribunales, y con ello el caracter politico de su funcién -tendencia
ésta que aparece especialmente en la monarquia constitucional, pero que puede observarse en la republica
democratica-, entonces debe limitarse lo mds posible el espacio de la libre discrecionalidad que las leyes
conceden en su aplicacion. Entonces, las normas constitucionales a disposicion de un Tribunal Constitucional
para su aplicacion, en especial aquellas con las que se establece el contenido de las futuras leyes, como las
determinaciones de los derechos fundamentales y otros semejantes, no deben ser formuladas en términos
demasiados generales, no deben emplear terminologia difusa, como "libertad", "igualdad", "justicia", etc. De lo
contrario, existe el peligro de un desplazamiento del poder del Parlamento, no previsto por la Constitucién, y
desde el punto de vista politico, sumamente inoportuno, hacia una instancia ajena a él, "que puede ser la
expresion de fuerzas politicas totalmente diversas a las representadas por el Parlamento™50.

Otros, reconociendo la funcién eminentemente judicial de la jurisdiccién constitucional han justificado una
profunda deferencia judicial (judicial deference) del Tribunal para con el legislativo. Uno de los precursores
de esta visidon ha sido J.B. Thayer51 para quien el poder de judicial review debe ejercerse dentro de los
margenes propios de la actividad judicial, no debiendo generar nunca una invasion que implique la privacion
de ninguno de los poderes de otro departamento o la limitacidon en el alcance de su discrecién. Su
razonamiento parte de un punto de vista bastante claro: "tomando en consideracién las grandes, complejas



y cambiantes exigencias del gobierno, mucho de lo que puede parecer inconstitucional para una persona o
grupo de personas, puede razonablemente no parecer asi para otro. Que la Constitucidon con frecuencia
admite diferentes interpretaciones. Que a menudo hay un margen de eleccién y juicio. Que en tal caso la
Constitucién no impone sobre la legislatura ninguna opinién especifica, sino que deja abierto un margen de
eleccion. Y que cualquier eleccién que es racional es constitucional"s2. Ante ello adopta lo que denomina la
regla de equivocacion clara (rule of clear mistake), en virtud de la cual la jurisdiccion constitucional se
encuentra limitada al evento de que el legislativo haya cometido una muy probada equivocacién de forma tal
gue razonablemente no pueda aprobarsela.

En fin, otros han optado por la restriccién de la interpretacién a una idea originalista de la Constitucidon que
impone la necesidad de buscar la intenciéon de los padres de la Carta (original intent) y solo sobre ella
efectuar el contraste de constitucionalidad53, o a considerar de mayor firmeza la presuncién de
constitucionalidad de las leyes54.

Hoy resultaria dificil encontrar a alguien que pudiera afirmar seriamente que la labor del Tribunal
Constitucional es de la misma naturaleza que la de los tribunales ordinarios. Es un hecho que ella es una
actividad diversa, en gran parte porque estd marcada por una visidon en alto grado politica y de una entidad
claramente reconocible55.

Sin embargo, las razones que se promueven en contra de una actitud de autorrestriccion y que, de alguna
forma, pretenden legitimar a la justicia constitucional, son también poderosas.

La necesidad de un tribunal que proteja a las minorias dando fuerza a un estado democratico apto para
tomar las decisiones politicas necesarias, parece ser un razonamiento que fortalece las mismas fundaciones
de la democracia. Efectivamente, un sistema de control juridico a las decisiones adoptadas por la mayoria
garantiza que ésta no pueda promover, en uso de su prerrogativa democratica mayoritaria, las normas que
desee aun en perjuicio de los bloques opositores. Al menos estos Ultimos pueden asegurarse de que las
decisiones adoptadas por sus contrarios politicos se encuentren dentro de la O6rbita de decisiones
consideradas en conformidad a un acuerdo previo.

Por otra parte, bien puede explicarse lo que algunos consideran como esa "injusta discrecionalidad" en la
interpretacion constitucional. Asi, Crisafulli ha indicado que el juez constitucional "no crea libremente las
normas (como hace el legislador), sino que se limita a concretarla para cubrir lagunas, deduciéndola de un
principio general, o simplemente de la propia norma constitucional violada (...). Se deberia, en todo caso,
puestos a hablar de creacion de un derecho nuevo (aunque no sea eso) de afiadir, al menos, que se trata de
una legislacion "de rimas obligadas", pues "el Tribunal Constitucional no inventa nada, sino que extiende,
explicita o concretiza, lo que, incluso en estado latente, estaba ya dentro del sistema normativo en vigor".
Del mismo modo, Dworkin emplea la metafora de que el "juez actuaria como el autor de un "capitulo obligado"
de una novela inacabada, cuya coherencia debe respetar, de tal manera que la obra ya terminada resulte
como la pieza de un Unico creador"56.

Por otra parte, debe considerarse también el razonamiento tendiente a describir la labor judicial no como una
actualizacion de reglas preestablecidas, sino como una resolucién de un conflicto juridico a la que le es
inherente la incorporacion de valoraciones y criterios propios de quien juzga. La exaltacion de la
transferencia valdrica que el tribunal haria en sus sentencias no seria mads que un rasgo propio de toda labor
de control jurisdiccional57.

Ademads, es también coherente entender a la justicia constitucional como la manifestacion de la limitacion del
poder de gobiemo por parte de la Constitucién. Desde luego, estas limitaciones no serian tales si no
existieran los procedimientos adecuados para dejar sin efecto los actos atentatorios contra ellas. Asi, la
justicia constitucional, en tanto preserva dichos limites al poder, manifestaria en forma concreta tanto la
supremacia constitucional como la defensa de la Constitucién58. A esto hay que agregar que garantiza un
efectivo respeto a los derechos que se tienen respecto a los poderes publicos. Si bien esta ultima
caracteristica se ve de mejor manera en aquellos sistemas de justicia constitucional que contienen una
garantia especifica de control de toda decisién publica (incluidas las sentencias judiciales), el control de
normas también ofrece esta forma de proteccién toda vez que con ella se obtiene la inaplicacion de un
precepto (normalmente restrictivo de derechos) contrario a la Carta Fundamental.

Algunos, yendo aun mas lejos, han rebatido la idea misma del componente antimayoritario, considerando al
juez constitucional como un verdadero representante del pueblo59. Otros, en fin, han justificado su
legitimacién, y la hacen radicar en la misma aceptabilidad del juicio y de los tribunales que se ha hecho a lo
largo de la historia60.

Expuestos estos razonamientos no resulta dificil sostener que los argumentos sefialados, ya a favor, ya en
contra de la objecién democratica, han sobrevivido a lo largo del tiempo precisamente porque se centran en
fines cuya concretizacién es querida por la sociedad democratica. Ambas lineas argumentales se estructuran
de manera coherente, correcta y fuerte; los fines que custodian aparecen como necesarios por separado,
pero no como suficientes. El hecho que la discusion sobre la legitimacion democratica de los tribunales
constitucionales esté hoy mds vigente que nunca es prueba fiel de que la tension entre la fuerza de estos
argumentos permanece.

Desde luego es una realidad innegable que la utilizacién de una norma constitucional (en la forma como hoy
aparecen redactadas y debido a su caracter politico) como elemento de contraste genera un ambito de
decision de tal manera amplio, que desde una perspectiva de "grado" hace que la jurisdicciéon constitucional
deba diferenciarse del ejercicio de la jurisdiccién ordinaria. El problema mayor es determinar si esa graduacién
es de tal forma fuerte como para habilitar un tratamiento diferenciado. Sin embargo, dicha problematica
parece haber sido solucionada toda vez que la mayoria de los modelos de justicia constitucional han optado
por separarla de la jurisdiccion ordinaria, entendiendo por ello que la funcion es en gran medida diversa de
una puramente jurisdiccional.

De otro lado, la idea de mayor proteccién a derechos constitucionales y defensa de la Constitucién es una



cuestion un tanto mds compleja, pero que podria ser admitida prima facie, aun cuando diversos autores se
han pronunciado por la debilidad de esta argumentacién61. Desde luego, y como muchos lo han enunciado,
uno de los factores de mayor relevancia del Tribunal Constitucional estd en su composicion. Su auctoritas
posee claramente un elemento antidemocrdtico, pues ellos parecen ser elegidos no tanto por sus
convicciones personales, sino mds bien por sus meritos en el andlisis juridico-social. Si a esto unimos una
coherente estructuracion de la argumentacion en sus fallos y un importante andlisis de la dogmdtica
constitucional62, la legitimacion de su funcidn se ve acrecentada y la revision de la decision legislativa hace
que ella adquiera mejores probabilidades de conformidad constitucional.

Asi las cosas, esta opcidn de revision legislativa podria manifestarse de la siguiente manera: deseamos que
el juicio de concretizacion de lo acordado en la Constitucién, efectuado a través de leyes y ejecutado por el
organo de representacion popular, sea revisado por un consejo de personas cuya preparacion y experiencia
los haga idéneos para esta tarea de modo tal que puedan evaluar si dicho érgano concretizé (o se desvid)
de aquello antes pactado. Dicho juicio de concrecidon no dista mucho de aquel que en su dia hizo
legitimamente el Congreso respecto de la norma por €l aprobada. ¢éCudl razonamiento es el que preferiremos?
¢Acaso esta comprobado que uno es mas infalible que el otro? Tal vez los dos seran importantes. No es un
pecado reconocer que en muchas oportunidades un grupo de personas determinadas puedan tomar mejores
decisiones que una mayoria que actla tantas veces un poco desordenada. Sin embargo, tampoco es una
idea descabellada que al momento de elegir quien debe tomar una decision de clara afectacion politica
muchos preferiremos que la tome el que es por excelencia 6rgano de representacién popular.

Como vemos, no hay en todo esto una Unica respuesta correcta y ello debe ser entendido tanto por el poder
legislativo como por el Tribunal Constitucional. Si ya hemos aceptado que en materia de jurisdiccion
constitucional el grado de particularidades de la norma de contraste hacen que se habilite un tratamiento
diverso al de la jurisdiccion ordinaria, debemos asumir que la opcién de preferir un razonamiento por sobre el
otro es la decision mas gravitante de toda la problemdtica. De ahi que no debe autolegitimarse la decision
del Tribunal Constitucional por el hecho de su imparcialidad ni por razones del supuesto método de anilisis
diverso que ocuparia. Su Unica fortaleza esta en la argumentacién que en la decision se concreta. De hecho
los tribunales constitucionales existen para efectuar un analisis en gran medida cientifico, acerca del ajuste
de la ley a la norma constitucional. Por ello, tampoco parece justificable que se autorrestrinja en su
accionar. En su labor debe encontrarse libre para mostrar, con la fuerza de sus argumentos, las
inconstitucionalidades que aprecia en la norma objeto de examen. Este selfrestraint sdlo debe provenir del
analisis propio de su auctoritas y, por ende, no dejarse influir por elementos diversos de aquellos que mueven
libremente su juicio63.

Asi las cosas, los elementos en juego parecen estar mas vivos que antes. Una decisién legislativa de un
fuerte grado valdrico y politico, un razonamiento de un 6rgano representativo, otro razonamiento de un
organo con auctoritas y una opcién de revisién de la decisién legislativa.

Desde la perspectiva del control, con la que se viene analizando el fendmeno de la jurisdiccion
constitucional, los elementos en juego no seran nunca conciliables. El hecho de entender a esta jurisdiccion
como una busqueda y posterior descubrimiento de un vicio contenido en la decisidn legislativa siempre
despreciara al razonamiento de la voluntad democratica como tal. Ya lo indicaba el juez Jackson respecto de
la Corte Suprema norteamericana cuando decia: "no nos pronunciamos al uUltimo porque seamos infalibles,
sino que somos infalibles porque nos pronunciamos al final"64, revelando que la bondad de una decisién no se
legitima por si sola por emanar de un 6rgano judicial, sino por la decisién de otorgarle a este érgano la ultima
palabra.

Frente a esto, parece mds oOptimo describir a la jurisdiccion constitucional desde una perspectiva diversa.
Ello naturalmente requiere un cambio de enfoque, que pudiera desembocar en la necesidad de cambios
normativos.

Creemos que la correcta perspectiva por la cual pueden conciliarse los multiples elementos en juego es la de
cooperacion y debate. Ello supone el establecimiento de un procedimiento en donde la decision del Tribunal
Constitucional no ingrese en una construccién de anulacién de la decision legislativa, sino que, por el
contrario, se admita como una objecién razonada a la argumentacién de concretizaciéon de la Constitucién
que ha efectuado en su dia el poder legislativo. Producida esta objecion, se generaria la posibilidad de
sustituida solamente por otro razonamiento del legislativo, suscrito por un consenso de magnitud que
establezca la interpretacion que las fuerzas politicas representativas hacen de la Carta Fundamental. La
inexistencia de este consenso conllevaria la adopcién de una opcién de eliminacién de la norma aprobada con
los efectos que discrecionalmente acuerde el Tribunal Constitucional, en los cuales podra ponderar todos los
factores que estime convenientes para fijarlos.

Esta vision de colocar a ambos razonamientos en una posicion de didlogo genera multiples beneficios,
abordando, tal vez de una forma mds honesta, el debate democratico. Por lo demas, la inclusion de este tipo
de sistema ha ido concretandose paulatinamente -aunque no por ello exento de errores- en diversas noveles
constituciones. Tal vez las mas representativas son las de Canada y Portugal, a las que dedicaremos las
siguientes lineas con el objeto de mostrar las bondades y defectos de dichos sistemas, para proponer luego
algunas conclusiones.

IV. EL SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
CANADIENSE Y PORTUGUES. BALANCE ENTRE
AUCTORITAS Y DEMOCRACIA

En el ambito del derecho comparado, Canada constituye un verdadero "laboratorio constitucional"65, en el
cual es posible constatar los efectos derivados del enfrentamiento dialéctico entre el Parlamento, expresion



del principio democratico-representativo -propio de las modernas democracias constitucionales- y el principio
de auctoritas, cuyos depositarios son los drganos de justicia constitucional.

En el ordenamiento constitucional canadiense, en efecto, el principio democratico-representativo se
concreta, a nivel federal y en cada Provincia en que se articula la distribucién horizontal del poder66, a
través de la adopcidén de un sistema parlamentario de gobierno. Ademéds, el parlamentarismo canadiense -asi
como la estructura institucional y el sistema juridico de common law- deriva directamente del modelo vigente
en el Reino Unido67. Esto se justifica, de todas formas, desde una perspectiva esencialmente historica,
habiendo sido Canad@ una colonia inglesa, cuyas relaciones -aunque formales- de dependencia del
Parlamento de Westminster se acabaron solamente en 198268.

Por otra parte, Canada hereddé del modelo parlamentario vigente en la madre patria el principio de la
Soberania del Parlamento, esto es, el principio basico del sistema parlamentario inglés, segun el cual el
Parlamento no encuentra ningun limite a sus poderes. Como escribié Sir Wiliam Blackstone, "What the
Parliament doth, no authority upon earth can undo"69. Ese principio, cuya validez es absoluta en el
ordenamiento britdnico, impide al Parlamento limitar, con sus propias leyes, los poderes de los Parlamentos
futuros. Una ley que limite los poderes del Parlamento se encontraria viciada de nulidad por haber violado
este principio de soberania parlamentaria.

El principio de soberania del Parlamento constituye, por lo tanto, un principio fundamental del ordenamiento
canadiense. Sin embargo, su aplicacidén en la practica se encuentra restringida por la existencia de otros dos
principios constitucionales desconocidos en Inglaterra, cuales son, la naturaleza federal del Estado
canadiense, en el cual el poder legislativo estda compartido por el Parlamento de Ottawa y el nivel provincial
de gobierno, y la existencia de una Constitucidon escrita70, que constituye la norma suprema del
ordenamiento.

El papel fundamental, aunque limitado, desempefiado por el principio de soberania del Parlamento en el
ordenamiento canadiense determind la necesidad de garantizar la supremacia y la rigidez71 de la
Constitucién frente del poder legislativo federal y provincial. La solucién que se encontrd para garantizar la
superioridad jerarquica de la Carta constitucional fue la consolidacién de un sistema de justicia
constitucional72. Aunque de derivacion estadounidense, y, por lo tanto, de naturaleza difusa, el juicio de
constitucionalidad de la ley fue capaz de originar un interesante enfrentamiento entre el drgano
representativo de la voluntad popular y los sujetos encargados de vigilar e interpretar -en cuanto titulares
de la auctoritas- lo dispuesto en la Constitucién. En particular, este enfrentamiento se produjo entre los
Parlamentos y la Corte Suprema de Canadd, la cual, sobre todo en materia de derechos fundamentales, se
atribuy¢ la tarea de concretar la portada genérica de las disposiciones constitucionales.

En este sentido, la Corte abandoné la tradicional actitud de deference hacia las decisiones adoptadas por los
legislativos, y emprendié un activismo interpretativo para tutelar los derechos y las libertades contenidas en
la Constitucion, estimulando asi el debate con el Parlamento sobre la legitimidad democratica del sistema de
justicia constitucional.

De hecho, en la sentencia Reference B. C. Motor Vehicle Act73, la Corte Suprema afirmd que la decision de
garantizar la supremacia de la Constitucion -y, en particular, de los derechos contenidos en la Carta de
1982- a través de un sistema de justicia constitucional no fue decidida por el poder judicial, sino por los
representantes democraticamente elegidos por el pueblo canadiense. En cuanto fruto de una libre eleccion
del poder constituyente, el control judicial de la ley es perfectamente democratico. Desde el momento en
que la Constitucion, aprobada democraticamente, establece explicitamente su supremacia frente a las leyes
ordinarias, la tarea de evaluar su conformidad con lo dispuesto en la Constitucion no constituye tanto
expresion de auctoritas, sino que ejecucion del propio principio democratico.

Por lo que se refiere al principio democratico, por lo tanto, la Corte Suprema del Canada pretendid legitimar -
mejor dicho, autolegitimar- su papel con arreglo a los juicios de constitucionalidad de las leyes74. Segun el
organo de justicia constitucional, la atribucion por parte de la Carta de 1982 de la tarea de invalidar las
leyes es la Unica justificacién del fundamento y de los limites del control judicial de la ley en una democracia
constitucional. En este sentido, el didlogo entre Corte y Parlamento necesariamente tendria que terminar con
la declaracion de nulidad de la ley.

Sin embargo, esta justificacion no duraria mucho. Contrariamente a cuanto se establecié en la sentencia
antes citada, el debate entre drganos representativos de la soberania popular y guardianes de la supremacia
constitucional no concluye con el dictamen judicial. En el ordenamiento canadiense, en efecto, la tension
entre un sistema de justicia constitucional y la tendencia a reforzar el principio de soberania parlamentaria
no pudo evitar que se introdujera en el Art. 33 de la Constitucién de 1982 una clausula -la override clause (o
notwithstanding clause)- a través de la cual se atribuye al legislador la posibilidad de seguir dialogando con
la Corte Suprema, con arreglo a la posible declaracion de inconstitucionalidad de una ley.

Esta disposicién, en efecto, no deja la "Ultima palabra" al juez de la constitucionalidad. Por medio del Art.
33.1 de la Constituciéon de 1982 se atribuye a los drganos legislativos federal y provincial el asi denominado
override power, esto es, el poder de adoptar la disposicion legal efectuando la correcta limitacion de algunos
derechos fundamentales reconocidos en la propia Constitucion (y, por ende, el balance decisivo entre
derechos), definiendo esos limites y generando la interpretacion parlamentaria de la Constitucion75.

Los siguientes apartados del Art. 33 contienen, ademas, los principios procedimentales que las Asambleas
legislativas tienen que respetar en el ejercicio del poder de override. En particular, el apartado segundo
dispone que la voluntad de establecer la indicada delimitacién de derechos deba resultar de una declaracién
expresa contenida en la ley, no pudiéndose deducir dicha voluntad por via interpretativa. Finalmente, el
apartado tercero fija un plazo temporal de vigencia de la ley "limitativa", la cual produce efectos durante un
plazo que no puede superar los cinco afios. Transcurrido éste, la clausula agota sus efectos juridicos, salvo
que el legislativo decida prorrogarlos, aprobando una nueva ley. Ello garantiza que habiendo movilidad
parlamentaria pueda variar el criterio interpretativo y, por ende, la decisién de mantener o no la vigencia de



la clausula.

Asi las cosas, este Art. 33 vendria a reafirmar -en un sistema caracterizado por la presencia de una
Constitucién rigida y que se define como "suprema norma" del ordenamiento- el principio de soberania
parlamentaria. La declaracion limitativa se encuentra contenida, en efecto, en una ley ordinaria, esto es, en
el acto a traves del cual se expresa tradicionalmente la voluntad general en un ordenamiento democratico-
representativo.

En el ambito de la justicia constitucional comparada, la Constitucién canadiense no es la Unica entre las
Constituciones de los paises occidentales en prever la clausula override. Entre otras, dicha clausula esta
contenida en la Basic Laws de la Republica de Israel, en la de Rumania de 1991 (Art. 145) y, como se vera
después, en la Constitucién portuguesa de 1982 (Art. 278 y 279)76. La ejecucion, por parte del legislador,
de la clausula de override canadiense no necesita ninguna mayoria calificada, mientras que en las
constituciones de los paises mencionados estan previstos procedimientos agravados para la adopcién de
dichas leyes limitativas.

Con arreglo al debate entre auctoritas y democracia, la overriding clause juega, por lo tanto, un papel de
indudable relevancia. A través de su aplicacion, en efecto, los legislativos de la Federacion y de cada
Provincia pueden reaccionar frente al control de constitucionalidad, y, por consiguiente, reafirmar la vigencia
de una ley declarada inconstitucional por una sentencia de la Corte Suprema, sustituyendo el razonamiento
invocado por el juez constitucional. Por lo tanto, una decisién del supremo drgano de justicia constitucional,
que declara inaplicable una ley del Parlamento a causa de su incompatibilidad con lo dispuesto en la
Constitucién, podra ser superada por un acto del propio legislativo. En un ordenamiento que sigue buscando
un equilibrio entre soberania parlamentaria y justicia constitucional, el Parlamento, democraticamente elegido
y titular de la funcion legislativa, parece constituir el Ultimo érgano en conseguir el balance entre supremacia
constitucional de los derechos fundamentales e interés general.

Sin embargo, también puede sostenerse que ni el poder legislativo ni el poder judicial tienen la "Ultima
palabra" en relacién a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley. De hecho la cldusula tiene una
vigencia temporal limitada: después de cinco afios (el legislador puede sefalar un plazo menor), por lo tanto,
si el legislativo no confirma su propia decisién de mantener en vigor la ley considerada inconstitucional, la
Corte Suprema puede expulsarla otra vez del ordenamiento juridico. Como se ve, el debate no se estanca y
permanece Vivo.

La propia Corte Suprema legitimd la aplicacidon, por parte del legislador, de la cldusula override. Para evitar
que la ley aplicativa del Art. 33 de la Carta de 1982 pudiese ser considerada nuevamente contraria a lo
dispuesto en la Constitucion, el érgano de justicia constitucional afirmé que era suficiente el respeto, por
parte del legislador, del procedimiento establecido por la Constitucién: esto es, declarar expresamente la
voluntad limitativa e interpretativa de los derechos y el plazo temporal de vigencia de la ley77.

Cabe indicar que el legislador canadiense aplica raramente la clausula override. Uno de los casos en el cual
se hizo aplicacion de esta clausula, y que constituye el mds interesante ejemplo de enfrentamiento entre el
depositario del principio democratico y los jueces de la constitucionalidad, es representado por la sentencia
Ford v. A. G. Quebec. En esta sentencia, la Corte Suprema declard inconstitucional una ley de la Provincia
de Quebec que prohibia la utilizacién del inglés en los letreros comerciales, por haber limitado la libertad de
expresion de la minoria angléfona de la Provincia. La Provincia, de mayoria francofona (y muy interesada en
mantener su lengua y sus tradiciones), modificd parcialmente la ley para consentir la utilizacidon del inglés en
los letreros puestos al interior de los edificios comerciales. Con posterioridad, el legislador provincial volvié a
prohibir la utilizacion de otros idiomas en los letreros puestos al exterior y, para evitar un nuevo
pronunciamiento de inconstitucionalidad, introdujo en la ley la cldusula override. La Corte estimd que la ley
era respetuosa de lo dispuesto en la Constitucién en cuanto a que la decisién de aplicar el Art. 33 es una
decision de naturaleza politica, ante la cual los jueces deben limitarse a evaluar si, al dictarla, el Parlamento
respetd los limites procedimentales impuestos por la Constitucion. En este sentido, la mera referencia al Art.
33 de la Carta constituye un cumplimiento suficiente para justificar la aplicacién de la override clause.

La clausula que se sigue analizando, por lo tanto, impide atribuir a la Corte Suprema el papel de interprete
Unico y ultimo de la Constitucién, que otras cartas, desarrollando el modelo de justicia constitucional
elaborado por Hans Kelsen, confirieron a los tribunales constitucionales78, entregandole al Parlamento -
expresion del circuito democratico-representativo- "la eleccion definitiva con respecto al balance de los
valores en los distintos casos concretos"79. De esta forma, el modelo constitucional canadiense ha
favorecido el didlogo entre Corte Suprema y poder legislativo permitiendo a la primera abandonar la actitud,
tipica de los demds tribunales constitucionales de selfrestraint, enriqgueciendo el debate a través de un vivaz
activismo judicial y envolviendo al Parlamento en la tarea de efectuar, cuando asi lo acuerde, una
interpretacion democratica de lo dispuesto de la Carta de 1982.

Cabe recordar que, para adoptar en Canada la clausula override, es suficiente la mayoria simple de los
miembros del legislativo, lo cual ha motivado algunas justificadas criticas por parte de la doctrina,
proponiéndose una enmienda al Art. 33 que considerase una mayoria especialmente calificada. Requiriéndose,
para el ejercicio del poder de override, un procedimiento de mayoria agravada, la "respuesta" del legislador
se veria acrecentada en legitimacién democratica frente a los dictdmenes de la Corte Suprema. Ademds, una
mayoria calificada podria satisfacer la exigencia, advertida en el ordenamiento canadiense, de garantizar la
participaciéon de las minorias en la toma de una decisidn, que, aunque expresiva del principio de soberania
parlamentaria, altera el clasico modelo de la separacién de los poderes80.

Conscientes también de los perjuicios causados por un exceso de "activismo parlamentario” en el debate
entre democracia y auctoritas -que constituye la mds peligrosa consecuencia de la posibilidad de adoptar
una overriding clause de mayoria simple- los constituyentes de otros paises establecieron la necesidad de
reafirmar la vigencia de una ley declarada inconstitucional a través de una deliberacién de mayoria
cualificada.



La experiencia portuguesa se presenta, en este sentido, particularmente interesante. Los Art. 278 y 279 de
la Constitucién de 1976 -cuya regulacion fue completada con la aprobacién de la Ley 28/1982, de 15 de
noviembre- establecen, entre otros, un control abstracto de normas, a través del cual se puede fiscalizar y
decidir, con fuerza obligatoria general, el "desvalor formal o material de una norma juridica"81. Esta
posibilidad de someter a control previo fue reconocido al Parlamento con la reforma de 198982,
concretizando asi un "sistema mixto complejo”" de control de constitucionalidad que mezcla un "control
difuso, concreto e incidental”, un "control abstracto de normas" que puede ser preventivo y represivo vy,
finalmente, un "control de constitucionalidad tanto de acciones como de omisiones"83.

En lo que respecta al control previo de constitucionalidad cuando éste ha sido solicitado por el Presidente de
la Republica, dispone la Constitucién portuguesa en su Art. 279.2 que, para el caso de declaracion de
inconstitucionalidad del proyecto de ley organica (y posterior veto del Presidente para promulgar la parte
inconstitucional) el propio Parlamento puede reafirmar su vigencia por mayoria de dos tercios de los
diputados presentes, siempre que esta cifra sea superior a la mayoria absoluta de los diputados en ejercicio
efectivo de sus funciones.

La Constitucidon de Portugal admite, por lo tanto, que el Parlamento apruebe una ley que el Tribunal
Constitucional, a través del control previo de constitucionalidad, consideré contraria a lo dispuesto en la
Constitucién. En este sentido, el principio de la supremacia constitucional se conjuga con el papel que el
organo representativo del principio democratico desempefia como titular de la funcién legislativa84. La
"solucién" adoptada por la Constitucién portuguesa parece, por lo tanto, encontrar un justo equilibrio entre
democracia y principio de auctoritas. El Tribunal, en efecto, reviste la funcién de un consejero calificado,
cuyas sentencias de inconstitucionalidad tienen que ser tenidas en debida cuenta, y que, ademds, sdlo
pueden ser superadas por una deliberacion en la cual participen la mayoria y la minoria parlamentaria, esto
es, una deliberacion caracterizada por un elevado nivel de legitimacion democratica. De hecho la elevada
mayoria requerida para superar la censura de inconstitucionalidad garantiza que el principio de supremacia de
la Constitucion no se vea burlado por parte de la voluntad de la mayoria parlamentaria.

Por otra parte, el debate entre Tribunal Constitucional y Parlamento se genera antes de la entrada en vigor
del acto normativo, lo cual, como es sabido, genera muchos beneficios, por lo que resulta ser una solucién
interesantisima en aquellos paises que ya conocen un sistema de justicia constitucional en el cual el control
de constitucionalidad de la ley se realiza de forma preventiva.

Resulta ademds interesante que sea precisamente en Portugal -pais en el cual el Tribunal Constitucional
posee uno de los conjunto mas grandes de competencias en materia de justicia constitucional dentro de la
orbita comparada (entre otras el juzgamiento de inconstitucionalidad de "omisiones legislativas" o la
modulacién discrecional de los efectos de la eliminacién de la norma en infraccion)- donde precisamente se
de un mecanismo de cooperacién y debate con el Parlamento. Existe un Tribunal Constitucional muy fuerte y
existe la posibilidad que ante un consenso importante pueda sustituirse el razonamiento del érgano técnico
por otro de cardcter democratico. Cabe indicar, por otra parte, que este sistema de sustitucion de
razonamiento no es utilizado con frecuencia por el Parlamento, pues las decisiones del ente constitucional
normalmente son respetadas debido a sus sdlidas fundamentaciones.

Este sistema presenta un problema no menor: al prever la Constitucidon portuguesa una diversidad de
controles, no repard en generar una especie de "cosa legislada" para los casos en que el Parlamento
confirme la norma considerada inconstitucional por el tribunal, pudiendo, por ende, el Tribunal Constitucional
considerar inconstitucional la norma confirmada en un posterior control represivo. Esto ha hecho que no sean
pocos los que han abogado por conceder un efecto preclusivo a esta declaracion parlamentaria y asi
perfeccionar la idea de cooperacion8s.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La inclusidon en nuestro sistema de justicia constitucional de un mecanismo de "eliminacion" de la norma
considerada inconstitucional por el Tribunal Constitucional, plantea diversas cuestiones sobre las cuales
resulta conveniente dialogar.

Como se ha indicado, la decisidn de cual debe ser el mecanismo de eliminacion no es una decisidon menor. De
ahi que, en la actualidad, no sea arriesgado hablar del total fracaso que ha experimentado el modelo
anulatorio en tanto efecto de las sentencias pronunciadas en el ambito de la justicia constitucional. Las
cada dia mds complejas relaciones sociales y juridicas hacen que sea necesario revisar el modelo por el cual
se expurgara el precepto considerado inconstitucional. La constante actitud del Tribunal, ya no de "legislador
negativo" sino de franco matiz positivo, es entendida hoy no como una excepcion del sistema de justicia
constitucional, sino mds bien como un "fenémeno sistematico". De ahi que algunos hayan propuesto la
generalizacién de las sentencias manipulativas86.

Es en virtud de ello que, como lo indicaramos en lineas anteriores, nos hemos pronunciado por un modelo en
que el Tribunal Constitucional no se vea limitado a efectuar, necesaria e imperiosamente, declaraciones
como "nulidad" o "derogacion" de un precepto legal, sino que determine en forma libre y discrecional, ante
una consideracién de inconstitucionalidad, las medidas para la construccidon del nuevo "orden de
constitucionalidad". En base a ello, podra eliminar normas, complementarlas, re-redactarlas, determinar
efectos retroactivos o prospectivos, determinar fechas futuras para la vigencia de efectos, entre otros.

En el cumplimiento de esta funcién deberd tomar en consideracion todos los factores que estime
conveniente para la acertada resoluciéon de los asuntos que le son sometidos, entre los cuales estaran
naturalmente las repercusiones social y financiera que la decision pueda originar. La consideracién de esta
ultima exigira la debida conexién e interrelacidon entre el tribunal y los 6rganos administrativos -normativos y
econdmicos- encargados de la estabilidad presupuestaria nacional. En este sentido, se ha promovido, por



ejemplo, la creacidon en la Corte Constitucional italiana de la "Oficina para la documentacién y cuantificacion
financiera", la cual efectla calculos acerca de la incidencia financiera de las eventuales decisiones
estimatorias de la Corte87.

Como también hemos considerado, la adopcion de un modelo como el propuesto traslada con mayor fuerza la
discusion acerca de la justicia constitucional al campo de su legitimacion democrética. Un campo decisional
como el indicado, unido a las caracteristicas particulares de la norma constitucional, generan, en la actual
vision de esta jurisdiccion, una objecion democratica totalmente acertada vy justificable.

La idea de una mayor interrelacién entre los 6rganos de auctoritas y de representatividad se hace imperiosa.
Ya lo indican Aja y Beilfuss cuando reclaman -ante el nuevo escenario- la "configuracién de una colaboracion
mucho mas estrecha entre el legislador y el Tribunal Constitucional, incluyendo algunos mecanismos formales
de relacién", generando un 'replanteamiento de las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el
legislador"8s.

Es sobre esta idea de interrelacién donde se puede ir construyendo una nueva forma de legitimar la funcion
de los tribunales constitucionales. Desde luego, ella no puede fundamentarse desde la perspectiva de un
mero control que los tribunales constitucionales realicen a la voluntad legislativa, de forma tal que su labor
concretice una proteccidon de derechos y sélo busque y descubra una contradiccion con el texto
constitucional. La naturaleza del texto de contraste habilita, sin lugar a dudas, un tratamiento diverso de
esta explicacion.

La decision de contrastar los actos del poder legislativo aparece como una decisidén/opcién deseable, toda
vez que genera importantes beneficios en las probabilidades de adecuacidn constitucional, en el sentido de
optimizacién de la vida social y juridica. Una vez que esta decision sea tomada, soélo queda nivelar la forma
en que ella se construye para se alcance un equilibrio entre la democracia (custodia de la soberania
parlamentaria) y este sistema de contraste, de manera que ambos mantengan una interconexion adecuada.
Creemos que un sistema basado en la idea de "cooperacion y debate" es una excelente forma de lograr este
equilibrio.

Este sistema se basa en la decisién de radicar en nuestro poder legislativo la posibilidad de sustituir -ante un
consenso debidamente generalizado- el juicio de concrecién constitucional que efectta el Tribunal
Constitucional en algun tipo de declaracién de inconstitucionalidad, por otro, necesariamente fundamentado,
en virtud del cual acuerde la interpretacion que debe darsele al texto constitucional.

Un sistema como el propuesto trae aparejados diversos aspectos positivos. Se posibilita que aquellas
materias de importante valor politico y valdrico sean resueltas por un consenso a nivel representativo,
otorgdndole mayor legitimidad a la decisidon. Ubica al Tribunal en una posicion mds importante, toda vez que
el peso de sus decisiones descansaria esencialmente en las argumentaciones por €&l esgrimidas para
pronunciar su fallo y generaria un debate cada dia mds necesario en la complejas relaciones sociales
actuales. Por otra parte, lo aleja de innecesarias consideraciones de auto-restriccion y despeja sus
competencias del sesgo antidemocratico, toda vez que sus funciones se consolidan en una orbita diversa,
tanto de la jurisdiccional como de la politica partidaria.

Se alcanza, del mismo modo, un importante grado de proteccion de las fuerzas politicas minoritarias, toda
vez que nunca una norma objetada por el Tribunal Constitucional podria ser adoptada sin que dichas fuerzas
participen en la construccién de un razonamiento de consenso acerca de lo dispuesto en la Carta
Fundamental. Hay, por tanto, una doble proteccién: por una parte, se exige el consenso y, por otra, se
exige que dicho consenso sea razonado; es decir, sea producto de una cadena argumentativa solida,
coherente y fuerte.

El modelo propuesto protege, también, los derechos fundamentales, a través de un aseguramiento de la
mayor probabilidad de ajuste constitucional de las leyes, al considerar la intervencion de un 6rgano imparcial
que, dotado de un gran poder de auctoritas, puede objetar la norma legal por contradecir a la constitucional
y sOlo un consenso generalizado de los representantes populares puede sortear aquella objecion. De esta
forma, el didlogo entre estas dos instituciones, una de composicion selectiva y otra democratica, construird
el razonamiento final sobre el balance de los derechos fundamentales y su concrecién en la vida social.

Se posibilita, de esta forma, una interesante promocién del debate sobre el modelo de pais que se desea, a
través de la definicion de qué es lo garantido por la Constitucion en dos importantes niveles, enriqueciéndose
la teoria constitucional y la definicion de los derechos y deberes publicos. Este debate permite ponderar los
derechos fundamentales y las necesidades sociales, ambas realidades constitucionales que, entendidas
hasta hoy siempre en colision, requieren una justa ubicacién en la realidad juridica.

Por otra parte, no hay que temer que la implantacién de este modelo genere un activismo legislativo, por el
cual el érgano parlamentario haga prevalecer siempre sus opciones normativas. Por el contrario, es posible
esperar lo inverso (tal como se ha producido en los paises que consideran algunos elementos de este tipo),
toda vez que, al radicar la fortaleza del razonamiento del Tribunal Constitucional, mds en sus fundamentos
que en su caracter de "Ultimo intérprete", el legislativo sélo podra hacer prevalecer su opcidon normativa
cuando su argumentacién sea mas fuerte.

Llegado a este punto, sigue en pie la objecion contramayoritaria hacia el Tribunal Constitucional. El tribunal,
de composicion selectiva, revisa una decisidon proveniente de un dérgano de representacién popular, y esto
genera una objecion democratica insalvable. Sin embargo, resulta ser la consecuencia necesaria de la opcidn
de introducir un elemento diverso al de la simple mayoria en el juego decisional del sistema democratico, mas
ligado a una idea de confianza en una opinion calificada que a una idea de representacion o jurisdiccion. Este
juego decisional, este debate cooperativo, esta interrelacion discursiva constructiva, implica una
contrastacion y posterior balance y equilibrio de argumentaciones y razonamientos, sostenidos por dos
organos, que aunque con funciones diversas, persiguen un fin comin, cual es la continua concretizacion del
pacto constitucional.
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