Supremacia de la Constitucion y judicial review.
A partir de Luis Prieto Sanchis

GIORGIO PINO*

1. Another View of the Cathedral

Empecé a familiarizarme con los trabajos de Luis Prieto ya como estudiante,
durante la elaboracion de mi tesis de licenciatura (la investigacion escrita que el estudiante
de Derecho en Italia tenia —y tiene ain hoy— que hacer al final de su plan de estudios). En
aquella época, dos de sus ensayos habian sido recientemente publicados en «Analisi e
Diritto» (Prieto 1994; 1996) que encontré extraordinarios por la claridad de la
argumentacion y por la seguridad con la que el autor expuso su planteamiento. Las tesis
sostenidas por Prieto en esos trabajos me convencieron de inmediato y las encuentro, ain
ahora, totalmente compartibles. Hoy puedo decir sin alguna exageracion que esas lecturas
fueron decisivas, aunque por supuesto no solo ellas, para dirigir desde un comienzo mis
intereses teodricos hacia las cuestiones iusfilosoficas que giran en torno al Estado
constitucional, un tema que nunca me ha abandonado.

Hago esta breve introduccion no sélo por razones "cultural-sentimentales", sino
también por una razén directamente relacionada con la elaboracion de mi contribucion.
El hecho es que casi cada vez que leo un trabajo de Luis Prieto estoy de acuerdo con él.
Quizas porque, como dije, muchas de las tesis que yo mismo he sostenido en varias
ocasiones (en particular, sobre el Estado constitucional, sobre el neoconstitucionalismo,
sobre la ponderacion de los principios...) las he madurado leyendo también sus trabajos.
Y he aqui el problema. Si te invitan al homenaje a un estudioso del rango de Luis Prieto,
tal vez no sea de buen gusto explayarse en los temas en los que piensas exactamente como
¢l. Dicho de otro modo, y como a Luis Prieto no le falta cierto aprecio por la discusion,
no quiero desperdiciar esta oportunidad hablando de todas sus tesis que comparto casi en
su totalidad, y prefiero mas bien centrarme en un par de cosas en las que, por otro lado,
estoy en desacuerdo.

Las cuestiones a las que me refiero, y que discutiré en este ensayo, son, en concreto:
la nocion de superioridad de la constitucion (§ 2), y la relacion entre el control judicial de
legitimidad constitucional de las leyes y la democracia (§ 3). Ambas son cuestiones que
se han debatido mucho en las ultimas décadas y que se refieren a aspectos no secundarios
de la construccion del Estado constitucional contemporaneo. En ambas, Luis Prieto ha
hecho propuestas originales y sofisticadas. Por mi parte, trataré¢ de mostrar que es posible
proporcionar una reconstruccion diferente a la suya y, en mi opinién, mas apropiada. En
otras palabras, de esos aspectos absolutamente centrales del edificio del Estado
constitucional (la nocién de superioridad de la constitucion, y la relacion entre el control
judicial de legitimidad constitucional de las leyes y la democracia) propondré “just
another view”.
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2. La “supremacia” de la constitucion

En algunos ensayos importantes dedicados a la estructura normativa del Estado
constitucional contemporaneo, Luis Prieto propuso distinguir tres aspectos que
caracterizan la constitucion de esta forma de Estado: supremacia, rigidez y garantia
judicial (véase, en particular Prieto, 2003a; 2008). Estos son aspectos que bien podemos
sefialar como definitorios del Estado constitucional, y que a su vez presuponen un aspecto
ulterior, fundamental y conceptualmente prioritario, como es la naturaleza plenamente
juridica de la constitucion: en el Estado constitucional contemporaneo, la constitucion es
una verdadera fuente de derecho, es una norma juridica para todo efecto, y no un
documento puramente programatico, o una loi politique.

Ahora, y omitiendo aqui la cuestion del caracter juridico de la constitucion', Prieto
tiene cuidado de subrayar que estas tres caracteristicas de la constituciéon del Estado
constitucional (supremacia, rigidez y garantia judicial) son distintas e independientes
entre si. Es decir, conceptualmente independientes; obviamente, entre ellas puede darse
fuertes relaciones pragmaticas®. Asi, por ejemplo, en presencia de una constitucion con
“supremacia”, puede ser una buena idea (o no, segun el punto de vista) reforzarla con un
procedimiento “rigido” de revision, o garantizarla a través de algun tipo de control
judicial de constitucionalidad. Pero, incluso en ausencia de estos recursos contingentes,
esa constitucion seguira siendo “suprema”. Por lo tanto, segin Prieto, la supremacia de
la constitucion no depende esencialmente ni de su rigidez ni de la existencia de un control
judicial sobre la conformidad de las leyes con la constitucion: una constitucion puede ser
suprema sin ser, a la vez, también rigida, y sin estar judicialmente garantizada.

Uno de los objetivos que se propone Prieto, al insistir en estas distinciones, es
aportar una mayor claridad en el debate sobre la conocida “objecion democratica” al
Estado constitucional: la idea de que la estructura y el funcionamiento del Estado
constitucional provoca una restriccion nefasta de los espacios de la democracia. Prieto
intenta demostrar, mediante un cuidadoso reconocimiento de los conceptos pertinentes,
que no es la supremacia de la constitucion lo que es un limite para la democracia, sino
que lo es la rigidez y, obviamente, también el control judicial de constitucionalidad. A
partir de esto, se pueden configurar modalidades de revision de la constitucion y de
control judicial de constitucionalidad que sean de alguna manera ‘“sensibles” a las
exigencias de la democracia, manteniendo firme, sin embargo, la idea de la supremacia
de la constitucion.

Por mi parte, tengo dudas de que las cosas sean asi. En particular, si bien estoy de
acuerdo con Prieto en que la supremacia de la constitucion no puede identificarse con la
rigidez, no comparto en cambio la tesis de que la supremacia puede separarse de algin

! De hecho, el reconocimiento de la naturaleza juridica de la constitucion no cierra aun la

discusion. Una vez reconocida la naturaleza juridica de la constitucion todavia son posibles varios modos
alternativos de conceptualizar el rol de la constitucion como fuente del derecho: por ejemplo, como “limite”
a la legislacion, o bien como “fundamento” de todo el ordenamiento juridico. La opcidn caracteristica del
constitucionalismo contemporaneo esta a favor de esta segunda modalidad (véase Prieto, 2003b, p. 121 ss.).
Para mas reflexiones sobre la alternativa entre constitucion como “limite” y como “fundamento”, y sus
implicaciones para la interpretacion constitucional, reenvio a Pino, 2017a; 2019.

2 Una tesis similar es sostenida también en Ruiz Miguel, 2003, en particular, pp. 82-83.



tipo de control judicial de constitucionalidad®. Pero vamos en orden, empezando por la
relacion entre supremacia y rigidez de la constitucion.

2.1. Supremacia y rigidez de la constitucion

Prieto sostiene que la supremacia de la constitucion se distingue de su rigidez, del
siguiente modo. La supremacia de la constitucion consiste en la circunstancia de que
existe la obligacion de respetar la constitucion por parte de los poderes publicos, y de las
demas normas del sistema. Esto implica que las normas inferiores que contradicen las
normas superiores son invalidas*. La rigidez, en cambio, consiste en la circunstancia de
que la constitucion solo puede ser modificada por un organismo distinto del que la
promulgd, o bien por el mismo 6rgano, pero con una mayoria calificada; por el contrario,
una constitucion es flexible si basta con que el mismo 6rgano que la aprobd la modifique
con la misma mayoria necesaria para aprobar una ley ordinaria, aunque en hip6tesis con
un procedimiento distinto al exigido para aprobar una ley ordinaria’.

A esta tesis se le ha objetado (particularmente por parte de J.C. Bayon, quien
directamente ha discutido este punto con Prieto) que la rigidez es, en cambio, constitutiva
de la superioridad de la constitucion: una constitucion es suprema en tanto que es rigida.
De acuerdo con esta forma de ver, por lo tanto, la rigidez seria una condicién necesaria
(y suficiente?) de la supremacia de la constitucion®.

De hecho, en este punto estoy de acuerdo con Prieto: yo también creo que la
supremacia y la rigidez no solo son distintas, sino también conceptualmente
independientes entre si. En efecto, en primer lugar, la rigidez no basta para que la
constitucion sea superior a la ley. La rigidez no es una condicion suficiente de supremacia.
En mi opinioén, como una cuestion general de “sintaxis” del Derecho, la existencia de un
procedimiento particular para aprobar, revisar o suprimir algun tipo de acto normativo no

3 (Qué tipo de discurso tengo la intencion de hacer? ;Qué tipo de desacuerdo pretendo sacar a

la luz? Claramente, no se trata de un desacuerdo empirico, sobre hechos. No intento, ciertamente, discutirle
a Prieto la credibilidad empirica o historica de alguna de sus afirmaciones. No quiero decir que Prieto se
haya equivocado en alguna descripcion de la realidad. Serdn, més bien, desacuerdos conceptuales. Con
esto quiero decir que no estoy de acuerdo con la reconstruccion conceptual que Prieto propone de la nocion
de superioridad de la constitucion, e intentaré proponer una reconstruccion conceptual diferente y, en mi
opinién, mejor. Por supuesto, que una reconstruccion conceptual sea mejor que otra no es algo facil de
probar (excepto, por ejemplo, en el caso de que una determinada reconstruccion sea autocontradictoria).
Los criterios que ayudan a este fin son bastante elasticos: coherencia interna, simplicidad, elegancia,
proximidad a intuiciones comunes (por ejemplo, en nuestro caso, las opiniones comunes de los juristas),
una cierta relacion con “la realidad”, aunque no pueda directamente calificarse en términos de
“descripcion”. Por lo tanto, se trata de oponer una conceptualizacion a otra, y ver cual “funciona mejor”.

4 Prieto, 2003a, pp. 148, 149, 151; 2008, pp. 156, 158, 159, 160. Sobre el nexo conceptual
entre jerarquias normativas y validez, véase Prieto, 2008, pp. 155, 157 nota. 4, 160.

5 Prieto, 2008, p. 164. Anteriormente, Prieto habia sostenido que una constitucion es rigida
incluso si es modificable de la misma forma que la ley, pero a condicion de que dicha modificacioén sea
expresa; en otras palabras, si la constitucion no es pasible de derogacioén tacita, entonces cuenta como
“rigida”, incluso si los cambios pueden darse mediante un procedimiento legislativo ordinario (Prieto,
2003a). Mas adelante discutiré esta tesis (§ 2.3).

6 Véase Bayon, 1998, p. 58 («la supremacia requiere la rigidez»); Bayon, 2004 (véase, en
particular, el “Apéndice” al final del ensayo). (Para la réplica de Prieto, véase Prieto 2008.) En este sentido,
véase también Ferrajoli, 2013, p. 57 (la rigidez constitucional es «una connotacion estructural de las
constituciones vinculada a su ubicacion en el vértice de la jerarquia de las normasy; «se identifica, en suma,
con la posicion supraordenada de las normas constitucionales con respecto a todas las otras fuentes del
ordenamientoy).



hace de por si que dicho acto normativo sea superior a otros actos normativos. Un acto
normativo AN no parece convertirse en “superior” a un acto normativo AN2 sdlo por el
hecho de que el procedimiento de produccion de AN; sea mas complicado que el
procedimiento de produccion de AN». Se pueden dar varios ejemplos al respecto: en el
ordenamiento juridico italiano, dentro del género “ley”, existen ciertos tipos de leyes que
requieren procedimientos especiales de aprobacion (las denominadas leyes reforzadas),
asi como leyes ordinarias, pero dotadas de lo que los juristas llaman una “fuerza pasiva”
particular (es decir, no sujeta a derogacion mediante los procedimientos ordinarios) pero,
desde un punto de vista de la jerarquia de las fuentes, éstas se mantienen en el mismo
nivel de la ley y de los actos que cuentan con fuerza de ley’. Y creo que se puede decir
algo similar, para el ordenamiento espafiol, a proposito de las “leyes orgéanicas”. Ninguna
de estas leyes, hasta donde yo sé, es considerada por los juristas como “superior” a otras
leyes, y mucho menos se considera que tiene un cardcter constitucional. Serian
“superiores”®, y eventualmente “constitucionales”, si acaso, las normas que establecen
los procedimientos para la aprobacion, respectivamente, de una ley “ordinaria” y de una
ley “reforzada”: una ley ordinaria que quisiera regular una materia reservada a una ley
reforzada seria invalida, pero lo seria por contravenir las normas (constitucionales) que
regulan los procedimientos pertinentes, y no porque dicha ley ordinaria contravenga, ella
misma, la ley “reforzada”. Por el contrario, ademas, en el sistema italiano, los decretos-
ley y los decretos legislativos tienen procedimientos de produccion diferentes a los de la
ley ordinaria, es decir, tienen condiciones de validez formal diferentes a la ley ordinaria,
pero tienen la misma fuerza pasiva y el mismo rango en la jerarquia de las fuentes con
respecto a la ley ordinaria (y, de hecho, se definen generalmente como ““actos con fuerza
de ley”). Por lo tanto, son perfectamente concebibles, y existen de hecho en varios
sistemas, actos normativos equivalentes en su nivel de ordenacion, aunque con distintos
procedimientos de produccion.

En segundo lugar, ademas, es facil ver que la rigidez ni siquiera es una condicion
necesaria para la supremacia de la constitucion. Al menos a modo de experimento mental,
se podria imaginar ficilmente una constitucion perfectamente igual a la ley en lo que
respecta a los procedimientos de revision, pero sin embargo considerada por la cultura
juridica de referencia como superior a la ley. (De hecho, en la cultura juridica italiana
anterior a la Constitucion rigida de 1948, algunas normas formalmente legislativas eran
comunmente consideradas como materialmente constitucionales’). Desde este punto de
vista, sin embargo, el argumento utilizado por ejemplo por J.C. Bayon para demostrar que
la rigidez de la constitucion es una condicién necesaria (aunque no suficiente) de su
superioridad jerarquica respecto a la ley resulta autodestructiva y termina, mas bien,
confirmando la tesis opuesta. En efecto, segin Bayon, para que la constitucion sea

7 Como ecjemplos de leyes reforzadas consideren, en el ordenamiento italiano, las leyes de

amnistia e indulto, las leyes que reconocen a determinadas regiones «formas y condiciones particulares de
autonomiay» (art. 116 de la constitucion), las leyes de presupuesto, las leyes de autorizacion para la
ratificacion de tratados internacionales. Como ejemplo de leyes con una fuerza pasiva particular (mas
intensa que la de las leyes ordinarias) estan, en el ordenamiento italiano, algunas leyes ordinarias que se
sustraen de la derogacion mediante el referéndum (véase el segundo parrafo del articulo 75 de la
constitucion), por lo que tienen una fuerza pasiva superior a las otras leyes ordinarias (todas ellas, en
cambio, sujetas a la derogacion mediante el referéndum). Pero no por esto son normalmente consideradas
como situadas en un peldafio superior de la jerarquia de las fuentes. Sobre las “leyes reforzadas” y las
“fuentes atipicas” en el ordenamiento italiano véase Bin, Pitruzzella, 2005, pp. 327-332.

8 En el sentido de la jerarquia “estructural”; véase infra, 2.2.

? Se trataba, en concreto, de las normas sobre las fuentes y sobre las actividades de produccion
y aplicacion del derecho. Véase, por ejemplo, Paladin, 1996, p. 27 ss.; al respecto, Pino, 2011a.



jerarquicamente superior es necesario, ademas de la rigidez, también una practica
constante de reconocimiento que la identifiquen como norma superior; en ausencia de tal
practica de reconocimiento, una constitucion rigida podria ser de hecho (no superior,
pero) equiparada con la ley (Bayon, 2004, “Apéndice”). Ahora bien, no se ve como este
argumento de la practica del reconocimiento, que segin Bayon demuestra que la rigidez
no es condicion suficiente de la superioridad de la constitucion, no pueda aplicarse
también a la idea de que la rigidez es una condicion necesaria de la superioridad de la
constitucion. En otras palabras, si lo que es realmente determinante no es el dato “formal”
de la modalidad de revision constitucional, sino el dato “efectivo” de la practica de
reconocimiento que prevalece en una determinada cultura juridica, entonces no se puede
descartar que una practica de reconocimiento de hecho atribuya a una constitucion
flexible un valor superior a la ley. Y, con ello, la idea de que la rigidez es condicion
necesaria de la superioridad de la constitucion se derrumba.

Al respecto, el dato importante a tener en cuenta, entonces, €s que una jerarquia
entre actos normativos no esta establecida por el procedimiento distinto, y posiblemente
mas gravoso, de aprobacion o de revision de un determinado tipo de acto, y ni siquiera
por la “fuerza pasiva" particular de un determinado acto normativo. No son las
condiciones de validez formal, en si mismas, las que determinan el rango jerarquico de
las normas. La superioridad de la constitucién no depende de su rigidez. Pero algo falta
aun en el discurso. En efecto, he empleado la nocidn de “superioridad”, sin aclarar en qué
consiste. Ahora nos debemos ocupar de esto.

2.2. Supremacia de la constitucion y control jurisdiccional

No estoy de acuerdo con Prieto en cuanto a la nocion misma de “supremacia” o
“superioridad” de la constitucion. Me parece, en efecto, que Prieto junta cosas
(demasiado) distintas, y esto le lleva a decir que la supremacia de la constitucion es algo
marcadamente distinto de la existencia de un control judicial de constitucionalidad.

Segun Prieto, conceptualmente, la garantia judicial de la constitucion confiere un
caracter juridico a la propia constitucion, es decir, un caracter de fuente del Derecho, pero
no necesariamente el caracter de una fuente superior o suprema. Por supuesto, la
existencia de un control constitucional podria ser un “sintoma”, un “indicio”, o un
“corolario” de la supremacia de la constitucion!®. Pero, segin Prieto, una constitucion
puede ser superior a la ley incluso en ausencia del control judicial de constitucionalidad.

Esta tltima tesis es, en mi opinion, algo cuestionable, pero para dejar claro mi
argumento tengo que introducir una breve digresion sobre la teoria de las jerarquias
normativas.

Al menos seglin algunas reconstrucciones'!, en el derecho pueden operar jerarquias
normativas de diferentes tipos: en particular, jerarquias estructurales, jerarquias
materiales y jerarquias axioldgicas. Es necesario dedicar unas palabras al respecto, porque

10 Sobre el control de constitucionalidad como “sintoma” o “indicio” de la supremacia de la

constitucion, véase Prieto, 2008, pp. 167, 169; como “corolario” de la supremacia de la constitucion, véase
Prieto, 2003a, pp. 153, 155, 174.

1 Sigo aqui, fundamentalmente, el analisis de Guastini (1998, p. 121 ss.; 2010, pp. 241-254)
que tomé en cuenta, y en parte modifiqué, en Pino, 2016, Capitulo VII.



la forma en que se articula esta distincion dejara en claro cuéles son, en mi opinion, los
limites del andlisis de Prieto.

Pues bien, una jerarquia estructural se refiere a la relacion entre los actos
normativos y las normas de produccion que regulan la correcta produccion de tales actos
normativos; un acto normativo que ha sido producido de acuerdo con las meta-normas
pertinentes es un acto normativo valido, y la nocion de validez que se tiene en cuenta aqui
es validez formal.

Una jerarquia material se da cuando una normaN; no puede ser contraria a una
norma N, bajo pena de invalidez; aqui la nocion de validez relevante es la validez
sustancial o material. Notese, sin embargo, que la jerarquia material no es una relacion
de “a dos”, entre N1 y Ny, implica necesariamente una tercera norma (o conjunto de
normas) N3, que instituya un control de legitimidad de N; frente a N2, disponiendo la
anulacion de N en caso de que vaya en contra de N2'2 Ahora bien, es exactamente este
control de legitimidad, establecido por N3, lo que hace a N> “superior” a Ni. En otras
palabras, la jerarquia material se establece mediante el control de legitimidad.
Tipicamente, este control de legitimidad serd de tipo jurisdiccional, pero no es algo
necesario. Lo esencial es que exista una autoridad con el poder de eliminar de forma
autoritativa el acto normativo que expresa la norma invalida, y precisamente porque
expresa una norma invalida (y no, por ejemplo, por una libre eleccion politica, como
sucede en la derogacion legislativa). Este poder puede atribuirse indistintamente
(indistintamente desde un punto de vista conceptual, se entiende) a una autoridad judicial,
administrativa, o de naturaleza mixta judicial y politica, como de hecho sucede en el caso
de muchas cortes constitucionales.

Para demostrar lo plausible de este nexo conceptual entre la jerarquia (material), la
validez (material) y el control de la legitimidad, basta con un sencillo experimento mental.
Probemos eliminar N3 de la definicién de jerarquia material anteriormente dada: vemos
entonces, de inmediato, que en ausencia de N3 no hay ningiin elemento que permita
afirmar que N> sea superior a Ni. En otras palabras, cada vez que afirmamos que una
norma es superior que otra no podemos evitar preguntarnos en virtud de qué lo es. Si es
superior en virtud del hecho de que la norma inferior es invalida cuando es contraria a la
superior, entonces esto significa que hay organos y procedimientos para declarar esa
invalidez, removiendo (es decir, anulando) el acto que la expresa. Una invalidez que nadie
tiene poder para declararla no tiene sentido, al menos en un ordenamiento normativo
“dindmico”, y no puramente “estatico”, como es el derecho!®. De esto se sigue, ademas,
que la validez (material) se puede predicar s6lo para las normas “inferiores” en una
jerarquia material: no puede, en cambio, predicarse para normas supremas, por ejemplo,
las constitucionales, precisamente porque para estas normas no existe una norma del tipo
N3, que disponga un efecto de anulacion en caso de conflicto con otras normas. Las
normas constitucionales no son validas ni invalidas'.

12 Para ser mas precisos, el control de legitimidad consiste no en anular en s/ misma la norma

N1 sino, mas bien, el acto normativo que la expresa. (Cuando una Corte constitucional advierte un contraste
entre una norma legal y una norma constitucional anula /a /ey, no las normas que ella expresa). Y la razoén
por la que anula dicho acto consiste, precisamente, en la invalidez de la norma que expresa.

13 Evidentemente, me refiero aqui a la distincion entre sistemas normativos de tipo “estatico” y
de tipo “dinamico” tal como es planteada por Kelsen, 1960, § 34.

14 Otro ejemplo bastante significativo (al menos en el plano teérico): las normas aprobadas en
el ambito de la revision constitucional y las demas leyes constitucionales. Si la Corte constitucional no tiene

6



Por ultimo, se da una jerarquia axiologica cuando una norma N se considera mas
importante que otra norma N Esta relacion de importancia puede tener varias
consecuencias: tipicamente, N> tendra que ser interpretada de acuerdo con Nj (esta es
exactamente la lo6gica subyacente a la interpretacion “conforme a” la constitucion); o bien,
N> deberd ser inaplicada si es incompatible con Nj. Por lo tanto, mientras que una
jerarquia material estd vinculada a un juicio de validez (material o sustancial), una
jerarquia axiologica estd vinculada a un juicio de aplicabilidad": que una norma N se
considere aplicable en detrimento otra norma Na, presupone que Ni se considera “mas
importante” que N>. Esto es exactamente lo que sucede, por ejemplo, cuando un
ordenamiento considera aplicables las normas mas recientes respecto a las normas mas
antiguas (el criterio de la lex posterior), o las normas especiales respecto a las generales
(el criterio de la lex specialis), o también cuando en materia penal se debe aplicar la norma
obtenida con un argumento a contrario en lugar de una derivada por analogia (el
denominado principio de taxatividad de la ley penal). Notese que ninguna de estas
opciones en cuanto a la aplicabilidad es conceptualmente necesaria: todas son el resultado
de opciones valorativas contingentes —por ejemplo, a favor del cambio deliberado del
derecho (en el caso de la lex posterior), a favor de la certeza de la sancion penal (en el
caso de la prohibicion de la analogia en materia penal), etc.

Este largo excursus deberia dejar en claro porqué no encuentro posible separar
conceptualmente la supremacia de la constitucion de la existencia de un control judicial
(en un sentido amplio) de constitucionalidad. Si la supremacia de la constitucion sobre la
ley significa (como afirma Prieto) que la ley contraria a la constitucion es invalida,
entonces esto significa que entre la constitucion y la ley hay una jerarquia material o, /o
que es lo mismo, que hay un control de legitimidad de la ley con respecto a la constitucion
(con el consiguiente poder de anulacion de la ley inconstitucional).

En otras palabras, es el control de la legitimidad el que establece la jerarquia
normativa (una jerarquia material y una relacion de validez) entre las reglas implicadas
en ese control. Por lo tanto, bien visto, el control judicial de la constitucionalidad no es
simplemente una condicion de efectividad de la constitucion: no sdlo tiene por objeto
reforzar la probabilidad de que se respete la constitucion, introduciendo un instrumento
que sancione o elimine las violaciones de la constitucion'®; el control de
constitucionalidad es también condicién conceptual de la superioridad de la constitucion
sobre la ley. Sin control de constitucionalidad, la ley y la constitucion serian
indistinguibles en cuanto a la fuerza normativa y al rango en la jerarquia de fuentes —la
constitucion nunca podria determinar la invalidez de las leyes que la contravienen.
Ciertamente, una constitucion asi podria atn prevalecer sobre la ley, no como condicién
de validez de esta ultima, sino mas bien en el plano de la aplicabilidad: una ley
inconstitucional podria estar sujeta a la inaplicacion, incluso si nadie tiene el poder de
declarar su invalidez. En este caso, la constitucion seria superior a la ley (no en un sentido
material, sino mas bien) en un sentido axioldgico. Esto sucede, en efecto, en algunos

el poder de anular las leyes de revision y las demads leyes constitucionales, las normas contenidas en ellas
no seran ni validas ni invalidas sino, a lo mas, tan solo inaplicables.

15 Sobre la nocién de aplicabilidad reenvio a Pino, 2011b; 2016, cap. VI (donde se pueden
encontrar amplias referencias bibliograficas).

16 Esta es, por ejemplo, la posicion de Ferrajoli, 2007, pp. 545, 693, a proposito de las “lagunas
secundarias”, es decir, la posible ausencia de un instrumento de “garantia secundaria”, como lo es,
precisamente, el control jurisdiccional de constitucionalidad. Para la tesis de que la superioridad de la
constitucion es logicamente separable del control de constitucionalidad, véase también Nino, 1996, cap. 7;
Bayon, 2004, p. 137.



ordenamientos juridicos, y esto también podria ser una correcta reelaboracion de la
propuesta del propio Prieto, como veremos en el siguiente apartado.

Si todo esto es correcto, entonces las constituciones contemporaneas se ubican en
el vértice de la jerarquia de las normas, en tanto que hay control de constitucionalidad de
la ley. El control de constitucionalidad no es un sintoma ni un corolario, y mucho menos
un rasgo contingente, de la superioridad de la constitucion. Mas bien, es constitutivo de
la superioridad (en sentido material) de la constitucion. Es la existencia del control de
constitucionalidad lo que cambia la estructura del ordenamiento, y que sitia a la
constitucion por encima de la ley ordinaria, condicionando su validez.

2.3.  Supremacia de la constitucion y revision constitucional “solo explicita y
formal”

En ausencia de un control de constitucionalidad (es decir, reitero, en ausencia de la
posibilidad de que una ley contraria a la constitucion sea anulada y, por lo tanto, en
ausencia de una jerarquia material), la constitucion podria seguir siendo, hipotéticamente,
superior a la ley. De hecho, entre la constitucion y la ley aun podria haber una jerarquia
axioldgica. Esto significa que la constitucion, si bien no puede determinar la invalidez de
las normas legales que la contravienen, aun puede ser capaz de influir en la aplicabilidad
de estas ultimas.

Creo que esto seria, a fin de cuentas, la nocion de supremacia de Prieto. En otras
palabras, la supremacia de la constitucion seria esencialmente una supremacia en sentido
axiolédgico; solo contingentemente —es decir, en caso se presente fambién un control de
constitucionalidad— la constituciéon puede adquirir también una supremacia en sentido
material. Y, en teoria, obviamente, no hay nada de malo en esto, siempre, sin embargo,
que se tenga el cuidado de precisar que en el primer caso (supremacia sélo en sentido
axiolégico) la constitucion no puede ser condicion de la validez de las leyes, sino solo de
su aplicabilidad.

Que esta nocion de superioridad de la constitucion se resuelva en una jerarquia
axiolégica también se demuestra con otro argumento. Segun Prieto, la supremacia de la
constitucion requiere, al menos, que los cambios en la constitucion se hagan de manera
explicita —de modo que la constitucion, aunque flexible en hipotesis, no esté sujeta a la
derogacion tacita por parte de laley!”. Este punto ha sido malentendido (por Bayén, 2004,
y quiza por el propio Prieto) como una cuestion relacionada con la flexibilidad / rigidez
de la constitucion. Pero claramente esto 7o es un problema de revision constitucional en
sentido estricto: por definicién, una derogacioén tacita no modifica el texto de la
constitucion, asi como no modifica el texto de una ley anterior. La derogacion técita es,
mas bien, una forma de resolver una antinomia entre dos normas haciendo prevalecer la
norma posterior, es decir, aplicando esta ultima e inaplicando la norma anterior. El
funcionamiento del criterio /ex posterior, como es sabido, no afecta la validez de la norma
anterior, sino Gnicamente su aplicabilidad'®.

Pues bien, la tesis de que la constitucion, aunque en hipdtesis flexible, no deberia
en todo caso ser objeto de una derogacidon tacita significa simplemente que una
constitucion (aunque no asistida por el control de constitucionalidad) atn puede

17 Prieto, 2003a, pp. 151, 153, 173; 2008, pp. 161-165.
18 Esto, sin embargo, también esta claramente reconocido por Prieto, 2008, p. 157, nota. 4.



considerarse superior a la ley si, en caso de conflicto, es capaz de determinar la
inaplicacion de la ley. En este caso, de hecho, operaria un criterio de aplicabilidad inverso
respecto al criterio de la lex posterior, de tal manera que la norma (constitucional) anterior
prevalece sobre la norma (legislativa) posterior. Y esto no tiene nada que ver con las
modalidades de revision de la constitucion, no tiene nada que ver con el carécter rigido o
flexible de la constitucion. Se trata, mas bien, de la existencia —en hipdtesis— de una
jerarquia axiologica entre la constitucion y la ley, lo que determina la inaplicacion de la
ley contraria a la constitucion.

2.4. Haciendo un balance

Quizés sea oportuno resumir brevemente el argumento que he intentado presentar
en los apartados anteriores.

Es cierto que la supremacia y la rigidez de la constitucion son conceptos distintos.
(Esto es algo que también sostiene Prieto, pero con argumentos parcialmente distintos a
los mios.)

Sin embargo, no es del todo cierto que la supremacia de la constitucion sea distinta
del control judicial de constitucionalidad. En efecto, la superioridad en sentido material
de la constitucidon (que conduce a un juicio de validez de la ley) esta conceptualmente
vinculada a la existencia del control de constitucionalidad, es decir, la posibilidad de
anular la ley contraria a la constitucion. En cambio, la supremacia axioldgica (que
conduce a evaluaciones en términos de aplicabilidad) es independiente de la existencia
de un control de constitucionalidad. Incluso una constitucion flexible puede ser superior
a la ley en un sentido axiologico, si se autoriza a los jueces inaplicar leyes posteriores a
la constitucion, cuando su contenido entra en conflicto con la constitucion. (Tal
autorizacion puede provenir de una norma juridica positiva, o bien puede derivar
directamente de una "practica de reconocimiento"). Incluso si no conduce a juicios en
términos de validez / invalidez, esta sigue siendo una supremacia juridicamente relevante,
ya que se traduce en argumentaciones juridicas y da lugar a consecuencias juridicas.

Por ultimo, una constitucion podria ser superior a la ley en un sentido atin mas débil:
podria generar tan solo un “deber de respeto”, del que no se derivan consecuencias
juridicas de ninglin tipo, ni siquiera en términos de aplicabilidad'®. En este tltimo caso,
la constitucion serd (hipotéticamente) superior a la ley no en un sentido juridico, sino en
un sentido puramente “moral” o “cultural”.

3. Justicia constitucional y democracia

Un segundo punto que quiero discutir brevemente se refiere a la relacion entre el
control judicial de constitucionalidad y la democracia. Prieto, como hemos visto, niega
que el concepto de supremacia de la constitucion esté en si mismo en conflicto con el
ideal democratico; mas bien, segun Prieto, la democracia mayoritaria esta limitada, por
un lado, por la rigidez de la constitucion y, por el otro, por el control judicial de
constitucionalidad.

19 Este es el sentido “minimo” de superioridad segiin Ruiz Miguel, 1988. Prieto se refiere a él

como una superioridad meramente “simbdlica” (Prieto, 2008, p. 165).



Ambas cosas, sin embargo, segun Prieto, pueden ser moduladas de distinta manera,
e incluso diluidas, sin menoscabar la idea de la supremacia de la constitucion. Asi, como
ya hemos visto, segin Prieto, una constitucion no rigida contintia siendo suprema,
siempre que sus cambios se adopten mediante un procedimiento publico y formal (aunque
idéntico al procedimiento de elaboracion de la ley ordinaria). Del mismo modo, segin
Prieto, es posible imaginar una modalidad de control judicial de constitucionalidad que
sea relativamente respetuoso de la esfera democratica. Veamos de qué modo.

Como es bien sabido, los sistemas de justicia constitucional presentes en los Estados
constitucionales contemporaneos oscilan entre dos modelos “puros”: el modelo
concentrado, o “kelseniano”, que prevé una sola autoridad con la facultad de declarar con
efectos erga ommes la inconstitucionalidad de una ley; y el modelo difuso, o
“estadounidense”, que autoriza a cualquier juez a evaluar un posible contraste entre ley y
constitucion, pero con efectos limitados a la inaplicacién en el caso concreto®.
Generalmente, los sistemas que concretamente existen, consisten en una mezcla entre el
modelo concentrado y el modelo difuso, a veces acentuando mas el primero y a veces
mas el segundo: como sefiala efectivamente Prieto, a menudo la concreta predisposicion
de un sistema de justicia constitucional en un ordenamiento no responde en absoluto a
razones puramente técnico-legales, sino mas bien a complejas y a veces hasta
contradictorias circunstancias politicas y concepciones ideologicas (Prieto, 2008, p. 169).

De hecho, por lo general, los sistemas de justicia constitucional presentes en Europa
estan inspirados, en principio, en el modelo kelseniano de control concentrado. Esto se
debe probablemente a la influencia que el legicentrismo ha tenido en Europa (continental)
durante los ultimos dos siglos: es cierto que la constitucion del Estado constitucional ha
“destronado” a la ley, como le gusta decir a Paolo Grossi, pero esto, en todo caso, se ha
hecho garantizandole a la ley un cierto resguardo, esto es, asegurandole un juez particular,
por lo general, incluso, un poco “politico”.

Ahora, segun Prieto, la presencia de control concentrado es, en cierta medida,
incompatible con la estructura normativa del Estado constitucional, una especie de cuerpo
extraio, un remanente de la mentalidad kelseniana y legalista de los juristas europeos. En
efecto, una vez que se ha reconocido el caracter plenamente juridico de la constitucion, y
una vez que la constitucion ya no es solo la norma sobre las fuentes, sino que contiene
principios y derechos susceptibles de algun tipo de aplicacién en un juicio, se hace
inevitable que la constitucion entre en el razonamiento juridico de todos los jueces, y no
solo de un juez “especializado” como una Corte constitucional. En otras palabras, una
vez que se advierte que la constitucion del Estado constitucional no contiene una “materia
constitucional” bien delimitada, sino que proclama principios y derechos de cualquier
tipo (es decir, relevantes para el derecho civil, el derecho penal, el derecho tributario,
etc.), no puede evitar que ella entre en todo tipo de controversia judicial (Prieto, 2003a,
pp- 170-172; 2008, pp. 170-171).

No so6lo eso. Seguin Prieto, el control difuso es también respetuoso del principio
democratico y, por lo tanto, puede minimizar (aunque no, obviamente, neutralizar del
todo) la conocida objecion contra-mayoritaria a la judicial review. En efecto, el control

20 Téngase en cuenta, en todo caso, que si en un sistema de este tipo hay una Corte Suprema

cuyas resoluciones tienen caracter de precedente vinculante, los efectos de la decision de
inconstitucionalidad que emita son indistinguibles, concretamente, de la anulacion dictada por una Corte
constitucional en un sistema concentrado.
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difuso no incide sobre el texto de la ley considerada inconstitucional: no la manipula, ni
la anula, sino que la inaplica en el caso concreto. La ley inaplicada permanece “integra”
y podra ser aplicada en otro caso, donde eventualmente no plantee problemas de
inconstitucionalidad. Esto, a menos que la ley no resulte siempre inconstitucional, pues
en ese caso su constante inaplicacion terminara siendo, de hecho, equivalente a una
anulacion (Prieto, 2003a, pp. 172-173; 2008, pp. 171-173).

La conclusion, por lo tanto, es que un control difuso de constitucionalidad es, por
un lado, mas coherente con la estructura normativa del Estado constitucional y, por otro
lado, mas respetuoso del principio democratico. Por mi parte, en primer lugar, intentaré
cuestionar los argumentos de Prieto (3.1), para luego esbozar una forma alternativa de
conciliar el conflicto entre democracia y judicial review (3.2).

3.1. Control concentrado, control difuso y democracia

Prieto tiene toda la razon al advertir que en el Estado constitucional el control de
constitucionalidad, si bien esta formalmente concentrado, tiende inexorablemente a
volverse (también) difuso. De hecho, tiene pleno sentido con la “logica” o, mejor aun, la
“cultura” del estado constitucional que los jueces ordinarios utilicen los principios
constitucionales en los procesos judiciales: ya sea recurriendo a la aplicacion “directa” de la
constitucion (si un caso no esta regulado, o claramente regulado, en el nivel legislativo, el juez
ordinario podra colmar la laguna buscando la regulacion de una determinada relacion
directamente en uno o mas principios constitucionales) o mediante la aplicacion “indirecta”
de la constitucion (el juez ordinario podra evaluar el modo como el legislador ha actuado
los principios constitucionales pertinentes, podré interpretar la ley de tal modo que sea
compatible con los principios constitucionales, o podré usar principios constitucionales
para integrar el significado de clausulas generales y de conceptos elasticos).

En otras palabras, en el Estado constitucional el juez ordinario no se conformara
con una simple ausencia de contradicciones entre la ley y la constitucion, sino que exigira
que la primera sea congruente con la segunda (y se ocupara directamente a este fin). Todo
esto, como resulta evidente, lleva a atribuir al control de constitucionalidad un caracter
tendencialmente “difuso”: en efecto, incluso en un sistema en el que esté¢ formalmente en
vigor un control concentrado de constitucionalidad de las leyes, el uso extendido de las
técnicas anteriormente mencionadas significa que la aplicacion judicial de los principios
constitucionales (y el trabajo de adecuar la legislacion a ellos) tiene lugar mucho antes
del inicio de un proceso de inconstitucionalidad ante la Corte constitucional. De este
modo, las cortes asumen la tarea (o parte de la tarea) de actuar la constitucion, situandose
casi en una posicion de competencia con respecto al legislador —competencia que puede,
incluso, dar lugar a verdaderas inaplicaciones de las leyes consideradas contrarias a la
constitucion, posiblemente tras la apariencia de interpretaciones ‘“conformes con la
constitucion”.

Sin embargo, me parece que esta tendencia a “difundir” el control constitucional
solo es compatible con la estructura del Estado constitucional si también sigue estando
asociada con el control concentrado. Trataré de explicarme.

Como se suele decir, el Estado constitucional aspira a una convivencia, a menudo

problematica, entre diferentes valores: libertad, igualdad, solidaridad, dignidad,
autonomia... A veces se dice que en el Estado constitucional no hay un unico valor
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supremo en comparacion con los otros o, lo que es el mismo, que el Gnico valor supremo,
o meta-valor, es el pluralismo. En esto, el Estado constitucional representa una superacion
del Estado legislativo que, en cambio, puso un valor en una posicion preeminente sobre
los demas, y este valor fue la seguridad juridica. Esto no quiere decir que la seguridad
juridica haya desaparecido del horizonte normativo del Estado constitucional: mas bien
que, en el Estado constitucional, la seguridad juridica es un valor que esta destinado a
entrar en equilibrio con otros valores constitucionales?!.

Ahora bien, en un modelo de control constitucional difuso como el propuesto por
Prieto, me parece que el valor de la seguridad juridica estd destinado a ser excesivamente
sacrificado. En efecto, la utilizacion judicial de la constitucion incentiva précticas
interpretativas bastante temerarias (interpretacion “conforme a la constitucion”,
ponderacion y concretizacion de principios constitucionales...) que solo valdran en el caso
concreto, sin que nada garantice que otros jueces no den una interpretacion diferente de
esa misma ley, o que evalien de una manera distinta la incompatibilidad con la
constitucion, o no lleguen a una distinta ponderacion o a una distinta concretizacion de
los principios constitucionales. En otras palabras, el modelo difuso de justicia
constitucional imaginado por Prieto (que, al parecer, es un modelo “puro”, carente de
cualquier elemento de concentracion, ni siquiera en el nivel de precedente vinculante)
solo podria funcionar si se acepta alguna forma de cognitivismo interpretativo tal que los
jueces ordinarios no pueden sino converger en sus evaluaciones del conflicto entre una
ley y la constitucion. Solo en este caso la “difusion” del control constitucional no se
traduciria en una anarquia interpretativa que afectaria seriamente el valor
(constitucionalmente relevante) de la seguridad juridica y también, obviamente, en la
igualdad.

Pero, como sabemos (y como Prieto también sabe bien), esta no es la realidad. En
la realidad, diferentes jueces bien pueden llegar a conclusiones diferentes sobre si una ley
contradice la constitucién. El juicio de conformidad entre la ley y los principios
constitucionales a menudo puede implicar evaluaciones complejas, y ser controvertido.
En un sistema difuso “puro”, diferentes jueces podran facilmente expresar diferentes
evaluaciones sobre como ponderar y concretizar los principios constitucionales
relevantes, sobre cudl es la mejor manera de hacer que la ley “sea conforme a” la
constitucion mediante la interpretacion. Por lo tanto, es bueno que la libertad
interpretativa del juez comun, y su posibilidad de ‘“dialogar” directamente con la
constitucion, encuentren un contrapeso en alguna forma de “concentracion” del control
de constitucionalidad: esto puede, como minimo, consistir en atribuir a una corte en
particular el poder de formular decisiones dotadas de valor de precedente vinculante; o
bien puede consistir en el establecimiento de una tipica Corte constitucional de tipo
“europeo” de sistema constitucional. Esta tltima solucion, por lo demas, tendra la ventaja
de eliminar definitivamente las normas y los actos normativos contrarios a la constitucion,
y posiblemente también la ventaja adicional de proporcionar a los jueces comunes un
punto de referencia particularmente autorizado (aunque no fuera vinculante) en la
interpretacion de la constitucion. Y esto, repito, no serd una traicion a la l6gica del Estado
constitucional, sino que sera totalmente coherente con ella, en salvaguarda de valores
(igualdad, certeza) que distan mucho de ser irrelevantes para el Estado constitucional.

También se puede llegar a una conclusion similar desde una perspectiva diferente:

2 Pino, 2018. Me parece, en cambio, que Prieto acepta con demasiada facilidad el sacrificio a

la seguridad juridica que implica su modelo; véase, por ejemplo. Prieto, 2003a, p. 173.
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ya no desde la perspectiva de los valores consagrados por el Estado constitucional, sino
desde la perspectiva de los poderes, o de los centros de toma de decisiones que operan en
¢l. Incluso desde este punto de vista, el Estado constitucional ha sustituido un modelo
“vertical”, tipico del Estado legislativo, en el que una autoridad (el legislador) tenia la
ultima palabra como depositario de la soberania, por un modelo “reticular” en el que
diferentes autoridades contribuyen, a veces de manera cooperativa y a veces de manera
conflictiva, a la definicion y proteccion de los derechos fundamentales. La imagen
vertical propia del Estado legislativo, con la ley en el vértice de las fuentes y el juez sujeto
unicamente a la ley, se contrapone ahora con un modelo difuso, en el que la garantia de
los derechos debe surgir del equilibrio y del control reciproco entre multiples poderes,
con diferentes titulos de Ilegitimidad (legislador, autoridades administrativas
independientes, jueces comunes, Corte constitucional, cortes supranacionales), sin que
ninguna unica autoridad sea capaz de imponer la ultima palabra. O bien —lo que es
esencialmente lo mismo— la ultima palabra, el ejercicio del poder soberano, se retrasa en
la mayor medida posible, diluida en un caleidoscopio de restricciones y contrapesos
(Pino, 2017b, pp. 212-213). Y me parece que, en esta compleja arquitectura, la presencia
de una Corte constitucional no es so6lo un accidente historico, un residuo de un modelo
(“kelseniano™) sustancialmente superado, sino que desempefia un rol estratégico para
salvaguardar, una vez mas, la certeza y la igualdad.

Por lo tanto: la aplicacion directa de la constitucion, la libertad interpretativa de los
jueces, el respeto de la democracia, o la seguridad juridica, tal vez puedan estar mejor
equilibrados garantizando a los jueces ordinarios un grado de autonomia de interpretacion
conforme a la constitucion, siempre que sea posible mantenerse dentro de los limites
(aunque débiles) del texto; mientras que, cuando el texto de la ley no admita una
posibilidad de interpretacion conforme a la constitucion, la palabra deberia pasar a una
Corte constitucional con poder (concentrado) para anular dicha ley.

3.2. El “caracter democratico” del control de constitucionalidad

Concluyo estas notas desordenadas con una reflexion sobre una posible manera,
alternativa a la configurada por Prieto, para conciliar la democracia y el control judicial
de constitucionalidad??.

Una primera observacion que debe hacerse es la siguiente. Es indiscutible que, en
cierta medida, el Estado constitucional sacrifica la democracia. Esto, por la simple razén
de que la democracia es uno de los valores que protege el Estado constitucional, pero no
es el unico: en el Estado constitucional, la democracia convive con otros valores, y esta
convivencia a veces puede ser problematica, del mismo modo que a veces puede ser
problematica la convivencia entre otros valores protegidos por el Estado constitucional.
No creo que debamos ir en busca de una imposible cuadratura del circulo, de enrevesadas
demostraciones en las que todos los componentes del Estado constitucional conviven en
perfecta armonia. Tal vez el Estado constitucional se basa sobre una apuesta diferente:
sobre la posibilidad de que del pluralismo (a veces incluso conflictivo) de los diferentes
valores surja una mejor proteccion de los derechos fundamentales (Costa, 2010;
Fioravanti, 2014, p. 1091).

z Este apartado retoma la tesis que ya he expuesto en Pino, 2014, pp. 621-628; y 2017b, cap.
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Dicho esto, también es cierto que muchas de las objeciones “democraticas” al
Estado constitucional se basan en suposiciones bastante cuestionables. Un presupuesto,
en particular, del que a menudo parece surgir este tipo de criticas es la idea de que el
parlamento esta dotado de legitimidad democratica, mientras que las cortes son drganos
puramente técnico-burocraticos, casi "aristocraticos". Pero esto parece una version
bastante edulcorada de la realidad. En efecto, el caracter democratico de un sistema
politico, o de sus componentes, es una cuestion de grado, no una cuestion del tipo “todo-
o-nada”; el Unico régimen que realmente podria garantizar el pleno respeto de la
autonomia personal y politica de los ciudadanos seria, quiza, una democracia directa,
mejor aun si funcionara con la regla de la unanimidad. So6lo en este contexto todos los
ciudadanos podrian ser considerados realmente “autores” de las elecciones colectivas.
Pero es evidente que tal régimen no tiene posibilidad alguna de funcionar en un contexto
social apenas complejo (incluso en un contexto social simple y restringido no seria muy
funcional, dado el poder de veto sobre las decisiones colectivas que asignaria a cada
ciudadano). Por lo tanto, dado que todavia es necesario tomar decisiones sobre la vida en
sociedad, bajo pena de un retorno al estado de naturaleza, es necesario recurrir a
mecanismos que, en alguna medida, se alejen del ideal de la democracia directa que
decide por unanimidad: de ahi la democracia representativa, y la regla de la mayoria. Por
no sefalar, ademas, que hay muchos modos distintos, que no son funcionalmente
equivalentes, de configurar los mecanismos sea de la representatividad®®, o sea de la
decision por mayoria, y que a menudo solo por pura ficcion se puede asumir que el
ciudadano comun se siente realmente involucrado y representado en un procedimiento
parlamentario®*. Por lo demds, una vez que se rechaza la identificacion organica entre los
ciudadanos y sus representantes, surge claramente la necesidad de proteger los derechos
de los ciudadanos también contra sus representantes?>.

De ser asi, entonces, la introduccion de un control judicial sobre las leyes para
garantizar los derechos fundamentales no equivale necesariamente a una disminucion en
la tasa del caracter democratico del sistema: por el contrario, ella puede funcionar como
un elemento para hacer méas democratico el sistema. En efecto, una vez aceptado que los
sistemas democraticos son solo mds o menos democraticos, la judicial review puede ser
considerada, bajo determinadas condiciones, como un mecanismo para asegurar el
ingreso de nuevas formas de participacion democratica en la formacion de las decisiones
colectivas. Mediante los mecanismos de la judicial review, normalmente activados por
iniciativas de personas cuyos derechos o intereses se consideran afectados por las
decisiones por mayoria, se asegura que el individuo tenga la oportunidad de intervenir en
el proceso de formacion o de consolidacion de tales decisiones, cuestiondndolas en un
foro imparcial (ya que no refleja el juego de las mayorias politicas) sobre la base de sus
derechos individuales.

Por otra parte, a menudo la legislacion puede favorecer a una mayoria, y perjudicar
a algunas minorias, simplemente por inercia: porque un cierto conjunto de intereses se

23 Es evidente, por ejemplo, que ciertos mecanismos electorales producen resultados que se

acercan mas a un modelo decididamente “aristocratico” que a uno “democratico”: piénsese, por ejemplo,
en el voto mediante listas cerradas, en el que los candidatos ubicados en posiciones “seguras” fueron
seleccionados por las secretarias de los partidos.

1 Para la observacion de que los criticos de la judicial review asumen una identificacion
demasiado directa y simplista entre los ciudadanos y sus representantes en el Parlamento, véase Fabre,
2000, pp. 275-276.

2 Para algunas observaciones mas generales sobre la representacion y la (ausencia de)
identificacion orgénica entre electores y elegidos, Ferrajoli, 2013, pp. 31 - 33.
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cristaliz6 en el tiempo (tal vez en un momento en el que ese particular desequilibrio entre
los intereses mayoritarios y otros intereses ni siquiera era percibido, debido a la escasa
visibilidad de las minorias, por una distinta sensibilidad social, etc.), y luego los érganos
legislativos no pudieron encontrar un consenso suficientemente amplio, la voluntad
politica, o tal vez ni siquiera el tiempo para ponerlo a discusion. En tales casos, la judicial
review puede representar una oportunidad adicional de participacion democratica, ya que
puede servir para poner en marcha un debate publico, incluido un debate parlamentario,
que simplemente faltaba®. Y notese que, en algunos paises, entre ellos Italia, el debate
publico (y parlamentario) sobre cuestiones de derechos fundamentales, como el
matrimonio entre personas del mismo sexo o las decisiones sobre el final de la vida, ha
sido incentivado y enriquecido, y no monopolizado ni congelado, precisamente por la
presencia de intervenciones judiciales. Después de todo, la democracia no solo se ejerce
el dia de las elecciones, ni es s6lo decision por mayoria (Bovero, 2016).

El hecho de que la “palabra” del legislador sea puesta en discusion en un foro
imparcial (las cortes, relativamente inmunes con respecto a las presiones y a las pasiones
de la politica mayoritaria) significa que los ciudadanos que denuncian una lesion de sus
derechos por parte de la mayoria pueden dar sus propias razones a) en un ambito donde
las razones de la mayoria no tienen necesariamente un valor preponderante, como en
cambio sucede en el ambito de la democracia representativa y mayoritaria; y b) ante un
sujeto que luego tomara sus propias decisiones, idealmente, no sobre la base de menudos
compromisos politicos, sino sobre la base de razones publicamente consumibles y, en
cierta medida, “objetivadas” en las formas del razonamiento juridico.

En sintesis, si el panorama descrito es plausible, se desprende que la judicial review
no es por su naturaleza antidemocratica; mas bien, en ella entran en juego dos
dimensiones distintas de la democracia, o dos formas de ejercer la democracia. La primera
es la conocida dimension de la democracia representativa, basada en el principio de la
mayoria, que concierne a las instituciones de gobierno (Parlamento y ejecutivo)®’; la
segunda, es una democracia “contestataria”?®, referida a la posibilidad de que los
ciudadanos cuestionen las decisiones adoptadas por sus representantes. La primera
funciona como lugar para la formacion de decisiones colectivas, adoptadas por drganos
representativos y por mayoria; la segunda funciona como una oportunidad para impugnar
tales decisiones por iniciativa de los propios ciudadanos (o incluso por iniciativa de sujeto
que no han tenido ninguna representacion en el proceso de toma de decisiones) y, en su
caso, para corregirlas o enmendarlas a la luz de los derechos individuales involucrados.
En esta segunda fase, ademas, la tarea del “tercero” no sera sustituir, con su propia
evaluacion del fondo, la realizada por del legislador sino, mas bien, verificar que todos
los intereses involucrados en la decision legislativa se han tenido debidamente en cuenta
en el proceso de toma de decisiones (por ejemplo, recurriendo al test de

26 Noétese, por otra parte, que la Corte constitucional italiana se ha dotado de técnicas decisorias

como las “sentencias-exhortativas”, o las sentencias aditivas “de principio”, que parecen particularmente
idoneas para esta funcién de motivar un debate parlamentario.

2 Utilizo aqui la frase “instituciones de gobierno” en el sentido estipulado por Luigi Ferrajoli,
es decir, para denotar a todas las instituciones que ejercen “funciones de gobierno”; estas ultimas, a su vez,
«son expresiones de la esfera discrecional de lo decidible» e «incluyen tanto la funcion legislativa como la
gubernamental de direccion politica y administrativa» (Ferrajoli, 2007, p. 872); «la tnica fuente de
legitimacion de las funciones de gobierno es la representacion politica» (p. 876).

28 Tomo la distincion entre estas dos acepciones de democracia de Pettit, 1999; 2000. Sobre las
cortes como instrumento de participacion democratica, véase también Rodota, 1999, pp. 169-186; Ferrajoli,
2013, p. 239.
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proporcionalidad). Y todo esto ain merece el nombre de “democracia” porque, incluso si
en la judicial review estd implicada una institucion aparentemente “aristocratica”’, ella
no se mueve por si misma, sino por iniciativa de los ciudadanos que asumen una
afectacion de alguno de sus derechos por parte de sus representantes.

Es cierto que estas dos dimensiones de la democracia podrian entrar en tension entre
si, pero esto no es un efecto imprevisto o patologico: la democracia representativa es solo
uno de los valores incorporados por el constitucionalismo contemporaneo, y bien se
puede decir que el constitucionalismo contemporaneo apuesta precisamente por el hecho
de que esta tension entre diferentes elementos contribuya, en tltima instancia, a una mejor
proteccion y promocion de los derechos fundamentales que ella proclama.
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