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Resumen
Con el objetivo de buscar soluciones a la contradiccion entre justicia constitucional y
supremacia parlamentaria, la Carta de Derechos y Libertades canadiense de 1982 prevé,
en su art. 33, la denominada notwithstanding clause o «cldusula de anulacidon», que permite
al parlamento nacional o a las asambleas legislativas de las provincias, declarar cuando
promulguen una ley, que esta debe entrar en vigencia, sin perjuicio de que existan
disposiciones en la Carta que pudieran llegar a plantear la inconstitucionalidad de la
misma y, por tanto, impidiendo la revision judicial de constitucionalidad, por parte de
las cortes, sobre dicha norma. A partir del anlisis de esta cliusula y de los efectos que ha
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parlamentaria y justicia constitucional, as{ como de sus posibles férmulas de solucion.
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supremacia parlamentaria, la Carta de drets i llibertats canadenques de 1982 preveu, en
Iarticle 33, 1a denominada notwithstanding clause o «clausula d’anul-lacié», que permet al
parlament nacional o a les assemblees legislatives de les provincies, declarar quan
promulguen una llei que aquesta ha d’entrar en vigencia, sense perjudici que hi haja
disposicions en la carta que pogueren arribar a plantejar-ne la inconstitucionalitat i, per
tant, impedir la revisi judicial de constitucionalitat, per part de les Corts, sobre la dita
norma. A partir de 'analisi d’aquesta clausula i dels efectes que ha produit, el present
article reflexiona sobre la contradicci6 entre supremacia parlamentaria i justicia
constitucional, i també de les possibles férmules de solucid.
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Abstract

In order to find solutions to the contradiction between constitutional justice and
parliamentary supremacy, the 1982 Canada’s Charter of Rights and Freedoms provides,
in art. 33, the socalled notwithstanding clause, which enables the national Parliament or
the legislatures of provinces declare, when they enact a law, that it should take effect
notwithstanding that there are provisions in the Charter contrary to the law, and
therefore, preventing judicial review by the courts on this law. Based on the analysis of
this clause and the effects it has produced, this article reflects on the contradiction
between parliamentary supremacy and constitutional justice, as well as possible ways of
solution.
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l. Introduccién

Alo largo del siglo xx, es mucha la literatura y las experiencias constitucionales que
han intentado encontrar soluciones, tedrica y practicamente, a la llamada dificultad con-
tra-mayoritaria de la justicia constitucional, esto es, la contradiccidon entre suprema-
cfa de la soberanfa parlamentaria y control de constitucionalidad. Una de estas solu-
ciones hasidola introduccion en las constituciones de mecanismos de weak-form judicial
review, que permiten al poder legislativo repudiar, en ejercicio de su supremacia par-
lamentaria, una decisién dela corte con la que no esté de acuerdo. Un ejemplo de este
mecanismo es la notwithstanding clause o «clausula de anuacidon» introducida por la
Cartade Derechos y Libertades de Canadd de 1982, en su art. 33. Pero, ¢ha podido, esta
cldusula, solucionar la dificultad contra-mayoritaria de la justicia constitucional?
¢Supone un peligro para la proteccion de los derechos? ¢Que alternativas se presen-
tan a la misma? Estos son los temas que trata el presente trabajo.

Il. Contradiccion entre soberania parlamentaria y justicia
constitucional

La expansion global del modelo judicializado de justicia constitucional nacido en
Estados Unidos, se produce, en un primer momento, en Europa, durante el periodo de
entreguerras y postguerra inmediata.? Posteriormente, han tenido lugar tres grandes
olas de establecimiento de regimenes constitucionales que han adoptado, también,
este modelo de revision de constitucionalidad, ya sea bajo la forma de lallamada «judi-
cial review» o de un modelo concentrado (Tribunal Constitucional): en 1a Europa del
sur a finales de la década de 1970, en América Latina en la década de 1980 y en los pai-
ses dela Europa central y oriental,? a inicios de la década de 1990.*

2Bl rol politico dominante que Estados Unidos adoptd, en
el mundo entero, después de la vitoria militar de 1944-45 en
todos los campos, significé también una expansién del prestigio
del sistema y los procesos legales norteamericanos, incluida la
revision judicial de constitucionalidad. Muchos de los nuevos pai-
ses descolonizados de Asia y Africa, as{ como también paises
europeos, recibieron las ideas e instituciones norteamericanas
como parte de su renovacion constitucional y crearon cortes
constitucionales especiales tomando como modelo la corte supre-
ma norteamericana como una corte que, de facto, era un tribu-
nal especializado en derecho publico o cuestiones constitucio-
nales. Los tres grandes paises, entre muchos otros, donde se

estableci6 la revision judicial de constitucionalidad, después de
la segunda guerra mundial fueron, Alemania, Italia y Japon.

3 Sobre el proceso de introduccién del actual modelo de
revision judicial de constitucionalidad en los paises ex-socia-
listas de la Europa central y oriental, ver: M. Shapiro: «The Suc-
ces of Judicial Review and Democracy», en M. Shapiro y A. Stone
Sweet: On Law, Politics and Judicialization. Oxford University Press.
New York. 2002. pp. 157-161.

4 Existen diversas teorfas que han intentado explicar las
causas de esta evolucion mundial general hacia la adopcién de
un modelo de constitucionalizacién de los derechos y de justi-
cia constitucional basado en el monopolio judicial, no politico,
delainterpretacion y ejecucion de la constitucidn:
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Conjuntamente con esta expansion, aparece el debate de la llamada «dificultad con-

tra-mayoritaria».5 Esto es, el debate sobre la existencia o no de una contradiccion entre

las nociones de «justicia constitucional» y «<soberania parlamentaria».

Partiendo de la base del caracter eminentemente politico,® e incluso legislativo,”

de muchas de las decisiones de las cortes constitucionales, hay mucha literatura que

se refiere al hecho de que los jueces puedan al final imponer su decision sobre o en

a) Lateorfa evolucionista o delos derechos humanos (Ver: R.
Dworkin: Taking Rights Seriously. Harvard University Press. Cam-
bridge. 1977; A. Sajo: Limiting Government: An introduction to Con-
stitutionalism. Central University Press. Budapest. 1999; T. Vallinder:
«When the Courts go Marching In», en C. Nal y T. Vallinder: The
Global Expansion of Judicial Power. New York Press. New York,
pp-19-24);

b) La teorfa funcionalista o de la preservacién de hegemo-
nifa (R. Hirschl: Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of
the New Constituctionalism. Harvard University Press. Cambrid-
ge. 2004);

¢)La teorfa institucional-econdmica (Ver: P. Mahoney: «The
Common Law and Economic Growth: Hayek Might Be Right».
Journal of Legal Studies. Num. 30. 2001. pp. 503-525).

5 Después de la obra de Lambert (Le gouverment des juges.
1921), este debate reaparece a partir de la obra: A. Bickel: The least
dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics. Yale University
Press. New Haven. 1962.

6 Una de las principales criticas que, tanto desde la dere-
chaideoldgica (R. Bork: The Tempting of America: the Political Seduc-
tion of the Law. Free Press. 1989) como del progresismo ideoldgi-
co (G. Stone y D. Strauss: «Bush’s Losing Judicial Philosphy».
Chicago Tribune. 28 de octubre. 1992. p. 19; Con respecto a la cri-
tica que el movimiento Critical Legal Studies hace a la politiza-
cion dela justicia constitucional, ver: M. Tushnet: «Legal Real-
ism, Structural Review and Prophecy». University of Dayton Law
Review.Num. 8.1983. pp. 809-828; y, M. Tushnet: «Darkness on
the Edge of Town: The Contributions of John Hart Ely to Con-
stitutional Theory». Yale Law Journal. Num. 89. 1980. pp. 1037),
siempre se le ha hecho alos tribunales constitucionales ha sido
la de su politizacién (Ver también: J. Cottrell y G. Chai: «The
Role of the Courts in the Protection of Economic, Social and
Cultural Rights», en]. Cottrell y G. Chai (eds.): Economic, Social and
Cultural Rights in practise. Interreights. Londres. 2004. p. 86; M.
Tushned: «Social Welfare Rights and the forms of judicial
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review». Texas Law Review. 82. 2004; M. ]. Perry: The Constitution
in the Courts. Law or politics?. Oxford University Press. Oxford.
1994. pp. 3-14), esto es, la de su funcionamiento mds como 6rga-
nos politicos que jurisdiccionales. El activismo jurisprudencial
mantenido por muchos tribunales constitucionales a través:
a) de una amplia interpretacion de sus competencias con res-
pecto a la posibilidad de declaracién de constitucionalidad o
inconstitucionalidad delas leyes; y, b) de una interpretacion pro-
gresista del texto constitucional, la que ha implicado en muchos
casos, una activa intervencion de la Corte en las politicas eco-
ndémicas del Estado; ha ratificado esta afirmacion (Ver, también:
A. Noguera: “¢Independencia o control?. Los derechos sociales
y los esfuerzos del Ejecutivo por el control dela Corte Constitucional
en Colombia”. Revista de Estudios Politicos. CEPC, nim. 143, 2008,
pp- 129-161).

7 Ejemplos de creacion por parte de las cortes constitucio-
nales de contenidos constitucionales nuevos hay muchos. Por
ejemplo, en 1983 la Corte Constitucional de la Reptblica Fede-
ral Alemana declard inconstitucionales algunas disposiciones
de la ley relativa al censo adoptado aquel afio, que inclufa no
solo datos de identificacion, sino también otros datos persona-
les relativos al empleo, la vivienda, etc. (Population Census Case, BVer-
fGE 65, 1). Este fallo acerca del censo se hizo famoso porque en
él, la Corte cred, a partir de la interpretacién del derecho gene-
ral ala personalidad, reconocido en el art. 2.1 de la Ley Funda-
mental de 1949, un nuevo derecho fundamental, no previsto
anteriormente, el derecho a la «autodeterminacién de infor-
macion», en base al cual, cada uno decide que informacién sobre
si mismo quiere comunicar alos otros y bajo que circunstancias
(D. Greimm: «Judicial Activism», en R. Badinter y S. Breyer:
Judges in Contemporary Democracy. New York University Press.
New York. pp. 19-20). Mds importante fue la creacion, afios antes,
en 1966, por parte también del mismo Tribunal Constitucional
aleman, del «principio de proporcionalidad», tampoco previs-
to en la Ley Fundamental.
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contra de la decisién de la mayorfa de la voluntad ciudadana, representada en el par-

lamento, supone un conflicto con la democracia.® Esta tesis de un «gobierno de los

jueces», como un gobierno sin legitimacién democratica, se origind en Estados Uni-

dos desde que Theodor Roosevelt, en 1913, en réplica a las primeras sentencias en que

el Tribunal Supremo aplicé lo que se hallamado el «darwinismo juridico», esto es, el

liberalismo salvaje, que condenaba toda intervencion legislativa en la vida econdmi-

ca (Lochnerv. New York, 1905; Ives v. South Buffalo Ry. Co., 1911), impugnd «el papel de legis-

lador irresponsable asumido por el juez, papel que los jueces americanos se han atri-

buido unilateralmente».®Y, un poco mds tarde, sobre esta base, Lambert generalizd la

8 Los autores que han desarrollado esta cuestion son muchos
y los argumentos a favor y en contra del control de constitucio-
nalidad también. Las obras que marcaron un punto de partida,
en el imbito anglosajon, fueron las de A. Bickel (The least dange-
rous branch: The Supreme Court at the bar of politics. Yale University
Press. New Haven, 1962), y J.H. Ely: (Democracy and Distrust. Har-
vard University Press. Cambridge. 1980). En el dmbito hispano-
americano, puede decirse que el tema fue tempranamente tra-
tado por E. Garcia de Enterria (La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional. Civitas. Madrid. 1981), quien reproduje
los ejes centrales del debate norteamericano. Posteriormente,
fueron diversos escritos del filésofo argentino C. Nino (desa-
rrollando ideas que culminaron en su libro La constitucion de la demo-
cracia deliberativa. Gedisa. Barcelona. 1996), y la obra de R. Gargarella
(La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter mayoritario del poder
Jjudicial. Ariel. Barcelona. 1996) las que reavivaron la polémica e
introdujeron elementos originales al debate. Desde entonces,
se ha generado una discusidn bastante viva, tanto en Estados
Unidos, como en América Latina y Espafia. En el dmbito his-
panmoamericano es aconsejable leer los libros de V. Ferreres (Jus-
ticia constitucional y democracia. cEpc. Madrid. 1997) y los articulos
deJ.J. Moreso («Derechos y justicia procesal imperfecta». Wor-
king papers. Universitat de Girona. 1998; «Sobre el alcance del
precompromiso». Doxd. 2000. 1: 95-107),J.C. Bayon («Derechos,
democracia y Constitucién». Doxa. 2000. 1: 65-94; «Democracia
y derechos: problemas de fundamentacion del constituciona-
lismo». Ponencia presentada en el Seminario Albert Casalmi-
glia dela Universitat Pompeu Fabra. Barcelona. 2004) y F. Atria
(«Revision judicial: el sindrome de la victima insatisfecha». Estu-
dios Puiblicos. 2000. 79: 348-402). En el ambito de habla portu-
guesa véase V. Moreira («Principio da Maioria e Principio da
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Constitucionalidade: Legimidade e Limites da Justiga Consti-
tucional», en L. Brito: Legitimidades e Legitimagao da Justiga Cons-
titucional. Universidad de Coimbra. 1995) y A. Moreira Maues
(Legitimidade da Justica Constitucional: reflexoes sobre o caso brasileiro.
Instituto de Derecho Publico Comparado.V Curso de Justicia
Constitucional, septiembre de 2003). En el dambito anglosajon,
es imprescindible lalectura de J. Waldron («A Right-Based Cri-
tique of Constitutional Rights». Oxford Journal of Legal Studies.
Num. 13.1993. pp. 27-41; Law and desagreement. Clarendon Press.
Oxfrod. 1999; «The Core of the Case against Judicial Review».
YaleLaw Journal. Num. 115(6). 2006. Pp. 1346-1406), pero también
pueden leerse los escritos de R. Dworkin (Freedom’s Law. The Moral
Reading of the American Constitution (Harvard University Press.
Cambridge. 1996), B. Ackerman (We the People. Foundations. Har-
vard University Press. Cambridge. 1991), B. Friedman («The His-
tory of the Countermajoritarian Difficulty, Part One». New York
University Law Review. Num. 73. 1998. pp. 333 y ss), Ch.L. Eis-
gruber (Constitutional Self-Government. Harvard University Press.
Cambridge. 2001; «Democracy and disagreement: A Comment
on Jeremy Waldron’s Law Law and Desagreement». Legislation and
Public policy. Num. 6. 2002. pp. 35-47), M. Tushnet (Taking the
Constitution away from the Courts. Princeton University Press.
Princeton NJ. 2000), R. Hirschil (Towards Juristocracy. The Origins
and Consequences of the New Constituctionalism. Harvard Universi-
ty Press. Cambridge. 2004), R. Bellamy («Introduction: Should
Europe Adopt the American Way of Law... and Has it done so?»
European Political Science. Num. 7. 2008. pp. 4-8).

9 Schwartz, B.: Le Droit aux Etats Unis, una création permanente.
Paris. 1979. p. 125. Citado por Garcia de Enterria, E.: La Consti-
tucidn como norma y el tribunal constitucional. Op. cit., p.168.
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cuestion en su famoso libro de Le gouverment des juges (1921). Los argumentos sobre los
que sustentan tal tesis son, principalmente:

— El nombramiento de los jueces, en la mayoria de los ordenamientos, no se hace
democraticamente por los ciudadanos sino que esta reservado a la discrecionali-
dad delos otros poderes.

—La duracidn en los cargos judiciales, especialmente en aquellos paises donde son
vitalicios, no parece avenirse con los ideales democraticos.

— Como contralor delos actos de los restantes poderes ala luz de la Constitucién, pare-
ce convertirse en un contrapeso excesivo y, a la vez, no controlable por los otros pode-
res que s encarnan la voluntad ciudadana.

—En consecuencia, la funcién de los jueces no garantizaria el proceso democratico
que instaura la Constitucion pues, no representando al pueblo y siendo, en prin-
cipio, inamovibles en sus cargos, no podrian decidir a favor de los intereses de
aquél.1°
Ante esta contradiccién entre soberania parlamentaria y justicia constitucional,

y con el objetivo de solventarla o, al menos, apaciguarla, son diversos los mecanismos
que alolargo del constitucionalismo del siglo xx se han adoptado.

Ill. La introduccién en las constituciones de mecanismos de «weak-
form judicial review»

Con el objetivo de preservar la supremacia parlamentaria, expresion de la voluntad gene-
ral, frente ala intromision, reforma o anulacion de la misma por parte de las cortes —no
electas democrdticamente- y, por tanto, con el objetivo de desactivar (al menos par-
cialmente) la contradiccién democracia-justicia constitucional, algunos paises han
adoptado mecanismos de «weak-form judicial review».

A diferencia del llamado modelo de «strong-form judicial review»,!! vigente en
la mayoria de paises donde existe control de constitucionalidad (Corte Suprema de

10 Esta posicion ha sido, incluso, desarrollada en la juris-
prudencia de algunos paises como Chile. Una decision de la
Corte Suprema de Chile, de 10 de diciembre de 2002, rechazé
un caso en que los accionantes exigfan se les cubriera el trata-
miento de VIH/SIDA, previsto en la ley, por parte del sistema de
salud publica. La Corte no se pronuncid sobre el tema por con-
siderar que las materias relativas a la salud deben ser resueltas
por las autoridades politicas, no por los tribunales («Informe
Anual sobre los Derechos Humanos en Chile 2003. Hechos de
2002». Facultad de Derecho. Universidad Diego Portales. Santiago.

2003, pp. 390-393). Se trata, en consecuencia, de un caso donde
lacorteaplicé lallamada teoria dela «auto-limitacion judicial»
(judicial self-restraint), que proclama la no justicabilidad de deter-
minadas cuestiones constitucionales, desarrollada por el Juez
Brandeis en su opinién en el caso Ashwanderv. Tenneessee Valley Au-
thority, de 1936 (Ashwander v. Tenneessee Valley Authority. 279 U.s. 288,
345 [1936]).

11 Sobre la diferenciacién entre «strong-form judicial
review» y «weak-form judicial review», ver: M. Tushnet: «Forms
of Judicial Review as Expressions of constitucional Patriotism».
Law and Philosophy. Num. 22. 2003, pp. 353-379.
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EE.UU., cortes constitucionales en Europa, etc.), y que se caracteriza por ser un mode-
lo dondela decisién dela corte sobre el contenido del derecho constitucional, no puede
ser formalmente revisada excepto que lo haga la propia corte o a través de un dificil pro-
ceso de reforma constitucional; en el llamado modelo de «weak-form judicial review»
esto cambia.

El modelo de «weak-form judicial review» permite una revision formal de la deci-
sion de la corte en materia de derecho constitucional, por el legislativo. Esta revision
puede tomar dos formas:

—El poder legislativo puede repudiar directamente una decisidon de la corte con la
que no esté de acuerdo, y la corte debe aceptarlo (este es el caso de la «notwithstanding
clause» de Canadi, ala que me referiré a continuacion).

—El poder legislativo puede iniciar un proceso, de duracién corta, en el que la deci-
sion es reformulada a partir de la coordinacién, negociacion y consenso entre
poder legislativo y corte (este es el caso de la llamada solucién deliberativa o dia-
logo inter-orgdnico).!?

Parémonos, a continuacion, a analizar algin ejemplo de la primera de estas for-
mas de «weak-form judicial review».

Con el objetivo de buscar soluciones a la contradiccién entre justicia constitucio-
nal y democracia, ya desde la primera mitad del siglo xx se habian formulado pro-
puestas de limitar el poder de revision de las cortes sobre las decisiones de los drganos
de representacidn politica y, por tanto, de blindar las decisiones de estos tltimos fren-
tea cualquier interferencia judicial posterior. En Estados Unidos, el senador demdcrata
Burton Wheeler, después de que el Tribunal Supremo norteamericano anulara doce Leyes
del New Deal entre 1934 y comienzos de 1937,'3 realizé una propuesta de reformadela

12 Me referiré a ella mas abajo.

13 En Estados Unidos, encontramos los primeros enfren-
tamiento abiertos del Tribunal Supremo con el Ejecutivo, duran-
te la época del New Deal del segundo Roosevelt, en el que el tri-
bunal anulé doce Leyes del New Deal entre 1934 y comienzos de
1937 (En 1935 y 1936 el Tribunal anulé lalegislacién basica dela
politica econémica emprendida por Roosevelt por entender que
interferfa enla autonomia de los Estados. La misma interpreta-
cion el Tribunal la usé en 1936 parala Ley federal de reglamen-
tacion del carbén, anuldndose también en el mismo afio la fija-
cién del salario minimo como contrario alalibertad de comercio
(Ver: L. Baker: Back to Back: the duel between F.D. Roosevelt and the
Supreme Court. Macmillan. Nueva York. 1967), en estos casos el
tribunal se enfrentd al gobierno desde una posicion conservadora.

Posteriormente, se produce en el pais una labor de «acti-
vismo judicial» progresista contra las politicas del gobierno nor-
teamericano, que llevd a cabo el Tribunal Warren, durante el
periodo 1953-1969, politica mantenida parcialmente por Warren
E. Burger (1969-1986) (B. Schwartz, en su libro Los diez mejores
Jjueces de la historia norteamericana (trad. esp. de Alonso, E.: Cua-
dernos Civitas. Madrid. 1980, p. o1), dice del juez Earl Warren
«que hallevado a cabo una revolucién sélo comparable ala rea-
lizada por el Parlamento inglés al elevar a Leyes el programa del
English Reform Movement». Sus sentencias «han pasado a ser
consideradas entre las mds importantes de toda la historia del Tri-
bunal Supremo. Su impacto en la vida social sélo puede com-
pararse al que produce una revolucién politica o un conflicto
armado» (Ibidem. p. o1). L. Friedmann, en el prefacio de la obra
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Constitucion donde se estableciera que, en aquellos casos, en que el Tribunal Supre-
mo declararalainconstitucionalidad de una ley federal, el Congreso pudiera anular tal
declaracion de inconstitucionalidad por una mayoria de dos tercios de votos en cada
una de las cimaras, haciendo prevalecer el cardcter mayoritario del Legislativo frente
el cardcter contra-mayoritario de la Corte.

Posteriormente, el juez Robert Bork propuso una reforma constitucional en el
mismo sentido que la de Wheeler, pero permitiendo la anulacién dela declaracién de
la corte por simple mayorfa de votos.

Aunque estas propuestas no tuvieron éxito en Estado Unidos, si hay paises, como Cana-
dd oIrlanda, que ha incorporado una cldusula parecida en su texto constitucional.

IV. La notwithstanding clause de la Carta de Derechos y Libertades
de Canada de 1982

La Carta de Derechos y Libertades canadiense (incorporada a la Constitucién —Consti-
tution Act— en 1982) prevé, en su art. 33, la denominada notwithstanding clause o «cldu-
sula de anulacidon»,'* que permite al parlamento nacional o a las asambleas legislati-
vas de las provincias, declarar cuando promulguen una ley, que esta debe entrar en
vigencia, sin perjuicio de que existan disposiciones en la Carta que pudieran llegar a
plantear la inconstitucionalidad dela misma y, por tanto, impidiendo la revisién judi-
cial de constitucionalidad, por parte de las cortes, sobre dicha norma.

El parlamento correspondiente podra declarar que la ley entre en vigencia inde-
pendientemente de la existencia de posibles causas de inconstitucionalidad, siempre
y cuando estas contradicciones afecten a las libertades fundamentales previstas en el
art. 2 de la Carta (donde se contienen derechos fundamentales como la libertad de
expresion, lalibertad de conciencia, lalibertad de reunién y lalibertad de asociacién)

colectiva editada por R.H. Sayler, B.B. Boyer y R.E. Goobing:
The Warren Court. A critical andlisis (Chelsea House. Nueva York. 1980.
p.viL.), dice que nunca el Tribunal Supremo habia sugerido que
pudiese ser por si mismo «un instrumento principal de cam-
bio, que pudiese establecer nuevas metas para la nacidn, arti-
cular un nuevo sentido moral para el pueblo y, en consecuen-
cia, reorganizar la estructura politica del pafs. Pero el Tribunal
Warren ha producido precisamente esta especie de revolucion».
Los juicios andlogos se expresan también en: A. Cox: The Warren
Court. Constitutional decisions as an instrument of reform. Harvard
University Press. Cambridge, Mass. 1971; P.B. Kurland: Politics, the
Constitution and the Warren Court. The University of Chicago Press.
Chicago. 1970; L. Levy (ed.): The Supreme Court under Earl Warren.
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L.Levy ed. Nueva York. 1972; J. Weaver: Warren: the man, the Coutt,
the era. Little, Brown and Company. Boston. 1967; B. Schwartz:
«The judicial lives of Earl Warren». En Suffolk University Law
Review, 1,. 2 (1981). pp. 1y ss.)

14 Si bien esta es una cliusula que dificilmente se encuen-
trafuera de Canada. Esta no es una novedad en el derecho cons-
titucional canadiense, sino que tiene ya antecedentes en la Bill
of Rights canadiense de 1985 (Apéndice II, art.2), el Cédigo de
Derechos Humanos de Saskatshewan (arts. 24.1 y 44), la Bill of
Rights de Aberta (art. 2) y la Carta de Derechos Humanos y Liber-
tades de Quebec (art. 52). Todos ellos son textos que reconocian
ya este tipo de cliusula (D. Gibson: The law of the Charter: Gener-
al Principles. Carswell. Toronto. 1986. p. 125).
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yenlosarts. 7 a 15 (donde se contienen el derecho ala vida, libertad y seguridad de la
persona, derecho a no ser perseguido y detenido arbitrariamente, la prohibicion de
ser sometido a tratamientos crueles y el derecho a la igualdad).

El parlamento, sin embargo, no podrd usar la cldusula cuando laley que promul-
gue presente contradiccidon que afecten a las garantias de los derechos politicos (arts.
3a5), los derechos de movilidad (art. 6), los derechos referentes al idioma (arts. 16 a
22),1os derechos de educacidn lingiiistica de la minoria (arts. 23), 1a garantia de igual-
dad entre hombres y mujeres (art. 28). También estan excluidos de la posibilidad de usar
la cldusula, los art. 24 (justiciabilidad de la Carta) y los arts. 27 (patrimonio multicul-
tural) y 29 (escuelas confesionales).

La declaracién de uso de la cldusula por parte del Parlamento Federal o por las
Asambleas Legislativas provinciales, no podra tener una duracién superior a cinco
afios.’®

Hay que sefialar, que todos los derechos y libertades de la Carta estdn plenamen-
te garantizados y sujetos a limites bajo los términos del art. 1. Este articulo, en combinacidn
con el art. 32 de la Carta (hacer la Carta obligatoria para el parlamento nacional y las
asambleas legislativas provinciales) y el art. 52 de la Constitucion (hacer de la Consti-
tucion, de la cual la carta es parte, la ley suprema de Canada), tiene el efecto de conso-
lidar y blindar plenamente la proteccién de los derechos y libertades establecidos en la
Carta. Ahora bien, el art. 33 establece una excepcién constitucional y resucita, en cir-
cunstancias particulares, la supremacia de la soberania del Legislativo. Por tanto, la
Carta es una unica combinacion de derechos y libertades, algunos de los cuales son
absolutamente intocables, y otros son intocables excepto anulacién del Legislativo.

En el momento de la incorporacion del art. 33 en la Carta de Derechos y Liberta-
des, en la Conferencia federal-provincial de primeros ministros, de noviembre de
1981,'® sus artifices crefan que esta sélo iba a ser usada muy raramente y en casos no con-
trovertidos.!” Sin embargo, esta ha sido usada luego, para muchos otros casos.

15 Transcurrido este periodo, el nuevo parlamento elegido
podra renovar, una vez més y por el mismo periodo, la declara-
cion (Sobre la cliusula, ver: D. Johansen y P. Rosen: The notwith-
standind clause in the charter. Research branch, Library of Parliament.
Ottawa. 16 de octubre de 2008. p. 3; puede verse, también: P.
Rosen: The section 33 Notwithstanding Provision of the Charter of
Rights. Research branch, Library of Parliament. Ottawa. 21 de
agosto de 1987; - R. Romanow, J. Whitee y H. Leeson: Canada
Notwithstanding: The Making of the Constitution 1976-1982. Car-
swell/Methuen. Toronto. 1984; S. Axworthy: «Colliding Visions:
The Debate over the Charter of Rights and Freedoms 1980-1981»,
en J. Weiler y R. Elliot (eds.): Litigating the Values of a Nation: The

Canadian Charter of Rights and Fredooms. Carswell. Toronto. 1986,
p- 24).

16 Para una descripcién de como fue el proceso de nego-
ciaciones y aprobacién de esta clausula, ver: E. McWhinney:
Canada and the Constitution 1979-1982: Patriation and the Charter of Rights.
University of Toronto Press. Toronto. 1982. pp. 90-101; R. McMurtry:
«The search for a constitutional accord. A personal Memoir».
Queen’s Law Journal. Num. 8.1992; R. Romanow: «Reworking the
miracle: the Constitutional Accord 1981». Queen’s law Journal.
Num. 8.1982.

17 Ver: D.Johansen y P. Rosen: The notwithstandind clause in
the charter. Op. cit., pp. 6-9.
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18 Ibidem. p. 27.

19 Sobre el uso dela clau-
sula fuera de Quebec, ver: P.
Hogg: Constitutional Law of Cana-
da. Carswell. Toronto. 2007 (5
ed.). Parrafo 36.2. Ademads, ver
también: T. Kahana: «The
notwithstanding mechanism
and public discussion: Lesons
from the ignores practise of
section 33 of the charter». Jour-
nal of Canadian Public Adminis-
tration. NUm. 44. 2001.
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Quien mds ha recurrido a ella, ha sido 1a asamblea legislativa de la provincia de Que-
bec. Cuando en 1981 se produjo el acuerdo constitucional con el apoyo del gobierno fede-
ral y de todas las provincias, la inica provincia que manifestd su oposicion fue Quebec.
La manera en que el gobierno de Quebec exteriorizé esta oposicion a los términos del
acuerdo, fue usando la cldusula de anulacidn en todas las leyes que presentaba ante la
asamblea legislativa provincial entre 1982 y 1985. A partir de 1985, esta practica ceso y,
desde entonces, la cldusula sélo ha sido usada ocasionalmente tanto por los gobier-
nos del Partido liberal como los del Partido québécois. Los dos principales casos, han
sido el uso por parte de la asamblea legislativa de Quebec de la cldusula del art. 33 de
la Carta, después de las sentencias de la Corte Suprema de Canada en los casos Ford y
Devine, en 1988.

Los casos Ford y Devine de 1988
Se tratade dos casos relativos a laley de politica lingtifstica emitida por el gobierno de
Quebec.

Esta establecia el uso solo del idioma francés en los letreros comerciales. Ante esta
ley, el Tribunal Supremo de Canada emiti6 un fallo (15 de diciembre de 1988) donde esta-
blecia quela prohibicién total de otros idiomas que no fueran el francés, era una limi-
tacion del derecho alalibertad de expresién garantizado en la Carta. Emitido el fallo
del tribunal, el gobierno québécois introdujo una enmienda en la ley, que mantenfa
el monolingiiismo francés para los letreros exteriores, pero permitia el plurilingtiis-
mo en los letreros interiores. Para asegurarse que la nueva legislacion enmendada (Ley
178) no serfa objeto de otro fallo judicial, Ia nueva ley invocd la cliusula del art. 33 de
la Carta, impidiendo asf su revision judicial de constitucionalidad. Esta fue la prime-
ra vez que la clausula habia sido usada como respuesta directa a una decision de la
Corte Suprema de Canada, para anticiparse a un posible litigio.

En 1993, cuando la cldusula camplié sus 5 afios de existencia, la Asamblea Nacio-
nal de Quebec levanté la prohibicién de los letreros en inglés y reformd la ley para
establecer, simplemente, que el francés debe ser el idioma sefialado predominante-
mente. Esta reforma no fue protegida por la clausula.'8

Fuera de la provincia de Quebec, esta cliusula ha sido usada tres veces:1°

El caso de la «Yukon’s Land Planning and Development Act» de 1982

La primera vez que la cldusula fue usada fuera de la provincia de Quebec, fue para el
caso de la Ley de planificacion y desarrollo de la tierra de Yukon, sancionada en 1982
pero que nunca llegé a entrar en vigor, con la cual cosa es dudoso si puede calificarse
como un ejemplo de aplicacién de la cldusula. Esta ley establecfa en su art. 39 que las
disposiciones de la misma relativas a la nominacién, por parte del Consejo de Indios
de Yukon, de personas para ser miembros de la Junta de Planificacién de la Tierra
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(creadaen el art. 3 delaley) y de los Comités de Planificacion de la Tierra (creados en
elart.17 delaley), no podian ser revisadas judicialmente, independientemente de que
presentaran contradicciones con el art. 15 (derechos de igualdad) de la Carta de Dere-
chos y Libertades.

El caso del uso preventivo de la cldusula por parte del gobierno provincial de Saskatshewn en rela-
cidn con la legislacion laboral (1985)

En este caso, quien usé la cliusula del art. 33 fue el gobierno de la provincia de Sas-
katshewan?® para proteger la ley de «retorno al trabajo». En 1985, la Corte de Apela-
cién de Saskatshewan habia dicho que la ley de «retorno al trabajo» aprobada por el
gobierno provincial era contrariaalalibertad de asociacion del art. 2 dela Carta cana-
diense de derechos y libertades (Rwpsu v Government of Saskatshewan (1985) 5 W.W.R. 97).
Inmediatamente y, al mismo tiempo que el gobierno provincial impugnaba la decision
dela Corte de apelacién ante el Tribunal Supremo de Canada, también activé la clau-
sula notwhitstanding para proteger y garantizar la vigencia su ley de «retorno al tra-
bajo», al margen de lo que dijese el Tribunal Supremo. Finalmente, el Tribunal Supre-
mo resolvié a favor del gobierno de Saskatshewan, estableciendo que lalegislacién no
violaba la Carta (RwDsu v Saskatshewan (1987) 1 5.C.R. 460). En consecuencia, el uso de
la cldusula no hubiera sido necesario.?!

El caso de la reforma de la Ley de Matrimonio por parte del gobierno provincial de Alberta (2000).
En este tercer caso, la clausula fue usada por parte de la Asamblea legislativa provin-
cial de Alberta que aprobd, en marzo del 2000, un proyecto de ley reformando su Ley
de matrimonio para definir el matrimonio como exclusivamente heterosexual e inclu-
yendo en la misma la cldusula notwithstanding, evitando asi que esta reforma pudiera
ser declarada en contradiccién con el derecho de igualdad reconocido en la Carta y,
por tanto, inconstitucional. Sin embargo, se trataba de una reforma que tenfa muy pocos
efectos juridicos ya que la competencia para regular el matrimonio en Canadd, es una
competencia del gobierno federal. Un fallo del Tribunal Supremo de Canada, de 8 de
diciembre de 2004, ratificé que era el gobierno federal quien tenfa competencia exclu-
siva para decidir quién tiene derecho a casarse en el pais (Reference re Same-Sex Marriage
(2004) 3 5.C.R. 698). En julio de 2005, el parlamento federal aprobd una Ley de Matri-
monio Civil que, por primera vez, permitia el matrimonio entre personas de un mismo
sexo. Entre otros aspectos, el preimbulo de esta ley decfa: «El parlamento de Canada
se compromete a defender el derecho alaigualdad sin discriminacion de todas las per-
sonas, y se opone al uso del art. 33 de la Carta para denegar el derecho a las parejas de
un mismo sexo a acceder en condiciones de igualdad al matrimonio civil.»??
Conjuntamente con Canadd, otro pais que incorporé una cldusula parecida, es
Irlanda. La Constitucidn irlandesa prohibe también, parcialmente, la revisién de las
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20 Saskatshewan Govern-
ment Employees Union Dispute
Settlement Act, S.S. 1984-85-86.
c.11.

21 Sobreello, ver: D. Gre-
eschner y K. Norman: «The
Courtsand Section 33». Queen’s
Law Journal. NUm. 12. 1987.

22 Para una descripcion
de este Ley de Matrimonio Civil,
ver: M. Hurley: «Hill C-38: The
Civil Marriage Act». Research
branch, Library of Parliament.
Ottawa. 14 de septiembre de
2005).
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cortes sobre determinados actos del legislativo. Concretamente, esta constitucion des-
cribe sus disposiciones de bienestar social bajo el titulo de «Principios directrices de
la politicasocial», en el art. 45,y en el mismo articulo establece que la aplicacidn de estos
principios corresponde exclusivamente al Parlamento, sin que ello pueda ser revisa-
do por ninguna corte.?3

V. ¢Supone la clausula de anulacién de Canadd una solucién al
conflicto «supremacia parlamentaria-justicia constitucional»?

Han sido varios los autores que han defendido la existencia de esta cldusula, argu-
mentando que sirve para preservar el principio de la soberanfa parlamentaria y evitar
que jueces, no electos por nadie, puedan, en base a sus valores politicos personales,
hacer interpretaciones de los derechos y libertades de la Carta que vayan en contra del
consenso social mayoritario y anular las normas emitidas por los representantes de
los ciudadanos.?* En consecuencia, se trataria de una cldusula que favoreceria la demo-
cracia. Sin embargo, esto podria cuestionarse, al menos, por dos razones:

En primer lugar, por qué no es del todo cierto que la introduccién de esta clausu-
la en Canada haya servido para apaciguar la llamada dificultad contra-mayoritaria o
democratizarla revision de constitucionalidad. Hay que tener en cuenta que, al mismo
tiempo que la Carta de derechos reconocié la notwithstanding clause, establecié tam-
bién las bases para el ejercicio de la revision judicial en el pais. Y, de hecho, desde una
perspectiva cuantitativa, la introduccion de la Carta de Derechos y Libertades ha teni-
doun importante impacto en el incremento vertiginoso de la revision judicial de cons-
titucionalidad.

Mientras los casos de derecho constitucional representaban sdlo, un 2,4%, entre 1962
y 1971, y un 5,5%, entre 1972 y 1981, de los casos conocidos por la Corte Suprema de
Canadd, entre 1982 y 2002, estos se incrementan a un 20% (440 de las 2195 decisiones
de la Corte Suprema). Ademads, la Carta ha sido usada, desde su aprobacion hasta el
2002, por la Corte para anular, total o parcialmente, 36 leyes provenientes del parla-
mento federal y 32 provenientes de los parlamentos provinciales.?s

23 Art. 45 Constitucién de Irlanda, 1937: «The principles 24 Uno de los autores que se ha mostrado mds favorable a

of social policy set forth in this Article are intended for the gen-  1a defensa del art. 33 de la Carta ha sido: W. MacKay: «Is there a

eral guidance of the Oireachtas. The application of those prin- Threat to our Rights?» en C. Tower y P. Body: Reader’s Digest.

ciples in the making of laws shall be the care of the Oireachtas Junio de 1989, pp. 101-103.

exclusively, and shall not be cognisable by any Court under any 25 R. Hirschl: Towards Juristocracy. The Origins and Consequences

of the provisions of this Constitution. [...]» of the New Constituctionalism. Harvard University Press. Cam-
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bridge. 2004, pp. 19-20.
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En consecuencia, los efectos de la clausula notwithstanding en disminuir el control
judicial de constitucionalidad a favor de la soberania parlamentaria, no han sido muy
exitosos. Durante las ultimas décadas, el pais ha experimentado un empoderamien-
to del poder judicial, en detrimento del poder politico, en los procesos de toma de
decisiones, nunca antes visto.

Y, en segundo lugar, por qué también podria discutirse que la introduccién de
esta cldusula favorezca o fortalezca la democracia, o mds bien al contrario. Fue Dwor-
kin el que planted la necesidad de ser capaces de mirar mds alld de la concepcion cli-
sica de democracia, defendida por autores como M. Walzer, que coloca el centro del
concepto de democracia en el «mayoritarismo», seguin la cual lo tinico que califica
como democrdtico a un gobierno es que haya sido elegido y cuente con el apoyo de la
mayoria de los ciudadanos, pues podria darse el caso —dice Dworkin—, que 1a mayoria
no desee reconocer derechos fundamentales a la minoria, en este caso no podriamos
hablar de democracia. Por ejemplo, Hitler ascendié al poder con el apoyo de la mayo-
rfadelos alemanesy, sin embargo, no puede hablarse para el caso, de gobierno demo-
cratico.?®

En contraposicion a esta concepcion «mayoritarista» de la democracia, aquello
que, segiin Dworkin, deberfa definir el que un sistema sea o no sea democratico, no son
sdlo los elementos procesales de la democracia (que son necesarios), sino también los
resultados, esto es, el igual reconocimiento de derechos para todos los ciudadanos.
Democracia, para Dworkin, es «gobierno sujeto a condiciones», las cuales son «con-
diciones de igualdad de status para todos los ciudadanos».?”

Deacuerdo con esta nocion ampliada de democracia, la clausula de nulidad intro-
ducida por la Carta de derechos de Canada podria suponer un gran peligro para la
democracia. Algunos autores?® han expresado su preocupacion acerca de este art. 33 de
la carta canadiense sefialando varios aspectos importantes. En primer lugar, el hecho
de quelacldusula—nos dicen—sdlo sea aplicable aalgunos derechos suponela creacién de
una jerarquia de derechos que atenta contra el principio de indivisibilidad de los mis-
mos. Ademads, si nos fijamos a qué derechos puede aplicarse, nos damos cuenta que
son derechos de gran importancia. Como dice Morris Manning: «si nuestra libertad

26 Autores como M. Walzer defienden la posicién de quela
mayoria democrdtica tiene el derecho de vulnerar derechos:
«una de las caracteristicas de la democracia -dice este autor—,
es que la gente tiene el derecho de actuar incorrectamente»
(M. Walzer, M.: «Philosophy and democracy». Political Theory.
Num. 9.1981, pp. 379-399). Esta es una posicion que es absurda
pues es contradictorio decir que un ciudadano tiene derechos
contra el Estado, esto es la mayorfa democratica, porque asi lo esta-

blece la Constitucion, y ala vez, que el Estado o la mayoria demo-
crtica puede vulnerar los derechos de este ciudadano.

27 R. Dworkin: «La lectura moral y la premisa mayorita-
ria». En S. Hongju y H. Koh (comp.): Democracia deliberativa y dere-
chos humanos. Gedisa. Barcelona. 2004, p. 118.

28 Ver: P. Kaye: «The Notwithstanding Clause». Current
Issue Paper. Num. 72. Ontario Legislative Library. Noviembre de
1987, pp. 18-19.
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de conciencia puede ser anulada por una ley que invoque la cldusula. Si nuestro dere-
choalavida,alalibertad, alaseguridad y alaintegridad fisica pueden ser regulados
de manera contradictoria con los principios fundamentales de justicia, ¢que libertad
tenemos?»%° En base a este art. 33 podria, por ejemplo, promulgarse una Ley de Orden
Publicé destinada a perseguir, detener, reprimir y torturar cualquier tipo de oposi-
cién politica, al menos por un periodo de cinco afios. Tenemos ejemplos de ello en la
historia.

En Sudifrica, en 1953, durante el apartheid, se aprobd una Ley de Seguridad Publi-
cadonde se regulabala declaracidn y regulacién de los Estados de emergencia. En base
alaregulacién de estaley, el Presidente del pais hizo varias declaraciones del Estados
de emergencia durante la década delos 8o, declaraciones que establecfan importantes
restricciones de la libertad de prensa. Estaba prohibido, por ejemplo, 1a presencia de
periodistas y la difusion de informacion o fotografias sobre los disturbios y 1a repre-
sién policial durante los mismos. A pesar de que el Frente Democratico Unido inten-
to impugnar esta regulacion ante las cortes, no pudo, pues el art. 5.BdelaLey de 1953
fijaba que «[...] ninguna corte podrd ser competente para revisar judicialmente la vali-
dez de ninguna declaracién de Estado de emergencia por parte del gobierno hecha
bajo el art. 3 de la Ley.»°

1. Otras formas de weak-form judicial review peligrosas para los derechos fun-
damentales

En igual sentido que la cldusula canadiense, la misma clausula en la Constitucién
irlandesa, citada anteriormente, conlleva, también, elevados peligros, especialmente,
enlo que se refiere ala posibilidad de que el Parlamento pueda adoptar, sin ningtin limi-
te, medidas claramente regresivas en materia de derechos sociales. Por tanto, se trata
de una cldusula que puede dejar sin efecto el principio de prohibicidn de regresivi-
dad delos derechos reconocido en muchos de los tratados internacionales de derechos
humanos3! de las tltimas décadas.

29 M. Manning: Rights, Freedoms and the Courts: A Practical
Analysis of the Constitution Act, 1982. Emond-Montgomery. Toron-
t0.1983, p. 55.

30 C. Forsyth: «Of Fig Leaves and Fairy Tales: The Ultra
Vires Doctrine, teh Sovereignity of Parliament and Judicial
Review», en C. Forsyth: Judicial review and the Constitution. Hart
Publishing. Oxford. 2000, p. 36.

31Enlanotadel articulo 11 de las «Normas para la confec-
cién delos informes periddicos previstos en el art. 19 del proto-
colo de San Salvador», adoptadas por la Asamblea General dela
OEA, el 7 de junio de de 2005 (Cf. Resolucion aG/RES 2074 (XXXV-

0/05), se define la regresividad de la siguiente manera: «por
medidas regresivas se entiende todas aquellas disposiciones y
politicas cuya aplicacion signifique un retroceso en el nivel de goce
o ejercicio de un derecho protegido.» Por tanto, para determinar
que una norma es regresiva, es necesario compararla con la norma
que esta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma pos-
terior suprime, limita o restringe derechos o beneficios conce-
didos por la anterior (C. Courtis: «La prohibicién de regresivi-
dad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios», en
C. Courtis (ed.): Ni un paso atrds: la prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales. Editores del puerto. Buenos Aires.
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La medidas de Fujimori en Perd, en 1992 durante el periodo de autogolpe de esta-
do, son un ejemplo de cudles son las consecuencias negativas que se podrian derivar
deesta cldusula. La Constitucidn peruana de 1979, vigente en aquel momento, establecia
laaplicabilidad directa de los derechos sociales y la posibilidad de presentar accién de
amparo ante vulneraciones de los mismos por las autoridades publicas. Ahora bien, a
la vez que Fujimori emitia, usando la atribucidn contenido el articulo 211.20 de la
Constitucion de 1979,3% decretos leyes de caracter liberalizador que implicaban una claro
ataque a muchos derechos sociales reconocidos en la Constitucién de 1979, en los mis-
mos textos legales prohibia, expresamente, la posibilidad de interponer accién de
amparo contra los mismos. Para poner sélo un ejemplo, el Decreto Ley nim. 25967
de1g dediciembre de 1992, a través del cual se congelaron las pensiones de los jubila-
dos del Instituto Peruano de Seguridad Social, que abarcaba la mayoria de los traba-
jadores delaactividad privaday puiblica, fijaba en su articulo 10, «No es procedente nin-
guna accién de amparo dirigida a impugnar, directa o indirectamente, los efectos de
aplicacién del presente Decreto ley.»33

Conjuntamente con la adopcidn de esta «clausula de anulacién», se han adopta-
do en otros pafses mecanismos diferentes para intentar salvar la dificultad contra-
mayoritaria dela justicia constitucional, aunque implicando también un peligro para
la proteccién de los derechos. Uno de estos otros mecanismos es el control de consti-
tucionalidad procedimental pero no sustantivo (la «soberania legal sin limites»).

Uno de los principales autores que ha defendido esta postura de la «soberania
legal sin Iimites» es Richard Latham.3* Esta considera que sdlo se le tendria que esta-
blecer y comprobar al legislativo (mediante revisién judicial), las reglas procedimen-
tales, no las sustantivas. Las reglas que consideran que han de ser prioritarias parala
efectiva expresion de la voluntad del legislativo son reglas de manera y forma que
determinan como la voluntad del legislativo debe expresarse. Ellas no tienen conte-
nido sustantivo (ellas no limitan el poder delalegislatura que estd operando de acuer-
do con estas normas). Se trata de normas que «definen el soberano no la soberania».3s

2006, p. 4). Ello constituye, a la vez, una limitacién impuesta
sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las posibilidades de
reglamentacion «ala baja» de los derechos sociales de los que goza
la poblacién, y una garantfa para el titular del derecho (Sobre
ello, ver también: V. Abramovich y C. Courtis: Los derechos socia-
les como derechos exigibles. Trotta. Madrid. 2002, pp. 92-113).

32 Este articulo facultaba al Presidente de la Republica a
«dictar medidas extraordinarias en materia econémica y finan-
ciera», con cargo a dar cuenta al Congreso.

33 Sobre las medidas de regresividad de los derechos socia-
les en Perd, ver: A. Noguera: Los derechos sociales en las nuevas Cons-

tituciones latinoamericanas. Tirant lo Blanch. Valencia. zo10, pp.
51-66.

34 R. Latham: The Law and the Commonwealth. Oxford Uni-
versity Press. Oxford, p. 1949 (se trata de una reimpresion en
facsimil de su ensayo publicado en W.K. Hancock: Survey of British
Commonwealth Affaire. Vol. 1. Problems of nationality 1918-1936. Oxford
University Press. Oxford. 1937. Por esta razén la primera pagina
del ensayo es 1a p. 510).

35 C. Forsyth: «Of Fig Leaves and Fairy Tales: The Ultra
Vires Doctrine, the Sovereignity of Parliament and Judicial
Review». Op. cit., pp. 31-33.
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En otras palabras, existe un control de los aspectos formales del legislativo pero
no un control sobre los aspectos sustantivos de sus actos. Esto hace que no se limite la
soberania del legislativo y, por tanto, no haya contradiccién con la supremacia parla-
mentaria. Solo hay limites formales para el legislativo, no sustantivos. La voluntad
del soberano legislativo serd reconocida, sea la que sea, siempre y cuando cumpla con
los requisitos legalmente establecidos parala tramitacién y aprobacién de las leyes. Lo
unico que otorgaria legitimacion a las cortes para revisar la accién del legislativo es
que no cumpla con estas reglas formales.

Por tanto, el parlamento mantiene lo que se ha llamado una «soberania legal sin
limites». Entienden la soberanfa como un poder legislativo, el cual siempre y cuando
se mantenga dentro de los limites legales, es ilimitado.3¢ Y, ademds las cortes se man-
tienen dentro de sus funciones puramente judiciales de control de la legalidad, sin
jugar un papel politico que no pueden realizar puesto que sus miembros no han sido
elegidos democraticamente. Por tanto, jcontradiccion resuelta!3”

Tal concepcién ha sido adoptada, al menos dos veces, por las cortes de la Com-
monwealth. Concretamente, en los casos: Harris and others v The Minister of the Interior and
others 1951(2) sA 428 (A), ante la Appellate Division of The Supreme Court Of South
Africa; y, Bribery Commissioner v Ranasinghe (1956) Ac 172, ante la Privy Council (de
apelacion de Ceylon -Sri Lanka-).

Esta postura de la «soberania legal sin limites» o del control «formal» pero no
«sustancial» presenta, a mi entender, algunos problemas.

En primer lugar, 1789 constituyd, en términos de dogmatica constitucional, un 1{mi-
te o garantia cultural de statu quo con determinados contenidos irrenunciables para el
futuro Estado constitucional, entre ellos los derechos fundamentales.38 Estos ele-
mentos constituyen una barrera cultural que no permite el paso atrds®® y fundan los
elementos bdsicos a partir de los cuales se ha producido el avance constitucional pro-
gresivo durante los ultimos dos siglos. Otorgar poderes, no procedimentales, pero s

36 Sobre este posicionamiento, ver también: W. Wade: «The
Basis of Legal Sovereignity». Cambridge Law Journal. Nim. 172.1955,
pp- 187-188.

37 Esta es una concepcion que parte de la vieja definicién
de constitucién establecida en el siglo xvir por William Paley.
En los siglos xvir y xvi11, el termino constitucién tenfa varios
significados y muy diferentes a lo que entendemos hoy. Entre
ellos, en 1788, William Paley dijo «el termino constitucional o
inconstitucional significa legal o ilegal». (L. D. Kramer: The Peo-
plethemselves. Popular constitutionalism and judicial review. Oxford
University Press. Oxford, 2004, p. 10).

38 P. Hiberle: Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como histo-
ria, actualidad y futuro del Estado Constitucional. Trotta. Madrid.
1998.

39El paso del Estado legislativo al Estado constitucional pre-
supone la afirmacién del cardcter normativo de las constitucio-
nes que pasardn a integrar una plano de juridicidad superior, vin-
culante, indisponible ¢ infranqueable, en linea de principios, para todos
los poderes publicos (A.M. Pefia Freire: La garantia en el Estado
constitucional de derecho. Trotta. Madrid, 1997, p. 59).
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«sustanciales» absolutos al Legislativo, puede suponer una contradiccion con los dere-
chos fundamentales como limites infranqueables. Ademds una constitucién no sélo es
un documento procedimental, sino que establece a la vez unos principios filoséficos
y de contenido que deben también respetarse y constituir limites claros al poder legis-
lativo y ejecutivo.

VI. ¢Cémo superar la dificultad contra-mayoritaria sin poner en
peligro los derechos?

La respuesta a esta pregunta no es fdcil, son diversos las teorizaciones e intentos que
se han producido, entre ellos, la solucién mas conocida ha sido la llamada solucién
deliberativa o el didlogo inter-organico.

1. El diglogo inter-orgdnico

Esta consiste en impedir la imposicidn de la decisidn final de la corte sobre la accién
normativa del legislativo, vulnerando la soberania parlamentaria, a través de disper-
sar o descentralizar la revision judicial de constitucionalidad, de manera horizontal,
entre los distintos 6rganos de gobierno.*°

En consecuencia, la revisién de constitucionalidad ya no implica la imposicién
dela decisién de un érgano (corte) sobre otro (legislativo), sino que se realiza a tra-
vés de un procedimiento, sin imposiciones, de debate y participacion, en pie deigual-
dad, de todos los érganos, no vulnerdndose la soberania parlamentaria.

Dos de los principales mecanismos que normalmente se sefialan para poder llevar
acabo el debate inter-organico horizontal son:

1. El establecimiento de comisiones de auto-revision constitucional en las ramas
legislativas y ejecutiva del gobierno estatal: se trata de institucionalizar procedi-
mientos para que los poderes con capacidad legisladora realicen una revisién de
constitucionalidad sobre sus propias normas, estos es, crear comisiones en el inte-
rior del poder legislativo y ejecutivo, con la responsabilidad de examinar la cons-
titucionalidad de las normas con rango de ley antes de ser definitivamente apro-
badas. Laidea no es nueva, en paises como Nueva Zelanda, por ejemplo, el Abogado
General del Estado tiene el deber explicito de revisar los proyectos o proposicio-
nes de ley que se estdn tramitando en el legislativo para evitar posibles conflictos
de estas normas con la Carta de derechos, llamando la atencién al legislativo en
caso de encontrar]os.*!

2. El establecimiento de mecanismos diversos para permitir un debate entre pode-
res, relativo a los contenidos constitucionales: se trata de estructurar espacios y
tiempos de debate, entre las distintas ramas del Estado, sobre la constitucionali-
dad delas normas antes de su plena aprobacion. Ejemplo de ello fue el peculiar sis-
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40 Uno delos autores que
propone esta solucion es: C.F.
Zurn: Deliverative Democracy and
the Institutions of Judicial Review.
Cambridge University Press.
New York, 2007.

41 fhidem. p. 302.
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tema que caracterizd el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Constitu-

cion de Ecuador de 1945 (art. 160). Este tribunal no tenfa autoridad para invalidar

una ley, sino simplemente para suspenderla provisionalmente. La suspension per-

manecia hasta tanto el Congreso dictara definitivamente sobre su constituciona-

lidad.*? En este esquema, la decision final sobre la validez de la ley quedaba siem-

pre en manos del Congreso, que podia aprobar o revocar la suspension del tribunal.

Este modelo facilitaba una dinimica de didlogo en tres fases: decision legislativa (opi-

nidn), suspension provisional (respuesta) y decisién final del Congreso (réplica).*?

En el mismo sentido, la Corte Constitucional alemana, en algunas sentencias, ha

declarado una ley como «no compatible con la Constitucién», en lugar de declararla
estrictamente como «inconstitucional». Esto permite a laley permanecer en vigencia
por un tiempo determinado, con el entendido de que serd adecuadamente revisa-
da por el legislativo. La Corte Constitucional italiana ha llevado a cabo, en algunas
ocasiones, una prictica similar al declarar que una ley serd anulada en el futuro si no
es adecuadamente revisada y modificada por el legislativo.**

Bien, vista esta solucién deliberativa podemos afirmar que se trata de una res-
puesta que, a diferencia de las expuestas anteriormente, permite garantizar determi-
nados aspectos de la supremacia parlamentaria, por encima del caracter contra-mayo-
ritario de la justicia constitucional, sin que ello ponga en peligro la proteccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. No obstante, algunas de las criticas que
podriamos formular a esta solucién es el hecho de preguntarnos ¢crealmente compor-
ta una auténtica democratizacion de la justicia constitucional? Podriamos encontrar
otros mecanismos que, sin poner tampoco en peligro la proteccion de los derechos
fundamentales, ofreciera mayores niveles de democratizacion del control de consti-

tucionalidad?

42 F. Zufiiga Urbina: «Jurisdiccidn constitucional en la
perspectiva actual: notas para una comparacion en América Lati-
na». Ius et Praxis. Num. 4(2). 1998. Pp. 189-226; y, H. Nogueira
Alcald: «La defensa de la Constitucidn, los modelos de control de
constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura
ordinaria y los tribunales constitucionales en América del Sur».
Contribuciones. Num. 3. 2002. Pp 153-301. Citados por S. Linares:
La (i)legitimidad democrdtica del control constitucional de las leyes. Mar-
cial Pons. Madrid/Barcelona/Buenos Aires. 2008. p. 209.

43 S. Linares: La (i)legitimidad democrdtica del control constitu-
cional de las leyes. Op. cit. p. 209.

44 J.M. Pickerill: «Constitutional Deliberation in Con-
gress», yJ.K. Tullis: «Deliberation between Institutions», ambos

en].S. Fishkin y P. Laslett: Debating Deliberative Democracy. Black-
well. Malden. 2003, sefialan a través de ejemplos empiricos que
estos procesos de debate inter-orgdnico sobre cuestiones cons-
titucionales existen en el contexto norteamericano. Mientras
Pickerill se centra en el debate inter-organico sobre los princi-
pios del federalismo, Tullis se centra mds en un caso de estudio
relativo a un conjunto de debates entre Ejecutivo y Legislativo
a finales del siglo xvii1 y x1x. Para una buena discusion sobre
tres maneras distintas de institucionalizar los debates inter-
orgdnicos relativos a los derechos individuales en Canadd, ver:
S. Gardbaum: «The new Commonwealth Model of Constitu-
tionalism». American Journal of Comparative Law. Vol. 49, nim. 4.
2001, pp. 719-739.
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2.éImplica el didlogo inter-orgdnico una democratizacién de la justicia constitucio-

nal? Criticas y alternativas

Algunos autores han diferenciado entre los conceptos de «cultura legal interna» y

«cultura legal externa».*> A modo general, podemos definir estos conceptos de la

siguiente manera:

—La culturalegal interna se refiere al conjunto de manera de actuar especializadas

que tienen las cortes o tribunales en su interior.

—La cultura legal externa se refiere al conjunto de maneras de actuar que la pobla-

cion en general, los ciudadanos, tienen con respecto y hacia las instituciones juris-

diccionales. Serfa, por tanto, equivalente a cultura o actuacion legal popular.

Hecha esta diferenciacidn, a continuacidn establezco cuatro dimensiones distin-

tas del funcionamiento de las Cortes Constitucionales o Cortes Supremas, que —con-

sidero— son determinante para su mayor o menor democratizacion.*®

Dos de estas dimensiones forman parte de la cultura legal interna:

1. Las funciones que se atribuyen a la corte. En funcién de como las ramas del Esta-

do se distribuyan los poderes y cuales sean las funciones que corresponden o no

ala corte, existird mayor o menor contradiccion de la justicia constitucional con

lanocién de democracia.

2. El estilo de las deliberaciones judiciales. El hecho de que las deliberaciones de la

corte puedan ser sélo interpretativas o bien puedan, ala vez, crear derecho, deter-

minard, también, un mayor o menor grado de contradiccién de la justicia consti-

tucional con la nocién de democracia.

Las otras dos dimensiones forman parte de la cultura legal externa:

3.Lacomposicién y forma de eleccidon de los miembros dela corte. En funcién de que

manera los ciudadanos participen, ya sea directa o indirectamente, en la eleccién

y composicion de la corte, podremos hablar de mayor o menor grado de demo-

cratizacion de la justicia constitucional.

4. Lalegitimacion activa para plantear acciones de defensa de la constitucién ante

la corte. El hecho de que los ciudadanos puedan o no, participar en el planteamien-

45 L.M. Friedman: The Legal System. A Social Science Perspec-
tive. Russell Sage Foundation. New Cork. 1975, p. 194.

46 Inicialmente, M. Lasser diferencid entre dos dimensio-
nes del funcionamiento de las Cortes Supremas: el estilo de las
deliberaciones judiciales y la estructura de la Corte (M. Lasser:
Judicial deliberations. A Comparative Analysis of Judicial Transparen-
¢y. Oxford University Press. Oxford. 2004). Posteriormente, F.
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Bruinsma ha sumado alas dos anteriores, dos dimensiones mds:
el perfil politico dela corte y su composicién (F. Bruinsma: «A socio-
legal analysis of the legitimacy of highest courts», en N. Huls,
M. Adas y J. Bomhoff (eds.): The Legitimacy of Highest Courts’ Rul-
ings. TMC Asser Press. The Hague (Holanda). 2009, pp. 67-68).
Partiendo delas dimensiones establecidas por estos autores, en
este trabajo, yo diferencio entre cuatro dimensiones.
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47 Como escribio el juez
de Virginia, William Nelson,
en el caso Kamper v Hawkins:
«La Constitucion es para los
gobernantes lo que la ley es
paralos ciudadanos» (Kamperv
Hawkins, 1 Va. Cases 20, 24,
[1793]) (En L.D. Kramer: People
themselves. Popular constitutio-
nalism and judicial review. Op. cit.,

p- 29).
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to de acciones de inconstitucionalidad ante la corte, determinara, también, el

cardcter mds o menos popular de la justicia constitucional.

Estas dos ultimas dimensiones (la 3 y 4) son las que conectan la cultura legal inter-
na con la cultura legal externa y las que, sin duda, contribuyen en mayor grado a una
articulacién entre las nociones de soberania, justicia constitucional y participacién.
Por tanto, es en estas dos tltimas dimensiones donde hay que aplicar transformacio-
nes para lograr una democratizacién profunda de la justicia constitucional.

Tanto la solucién de la notwitgstanding clause en Canadd, como la propia solucién
deliberativa o del didlogo inter-orgdnico, afectan, si nos fijamos, a las funciones de la
corte y al estilo de las deliberaciones, esto es, a la cultura legal interna, pero no tocan
paranadalas dimensiones dela culturalegal externa, que son las que realmente demo-
cratizan la justicia constitucional. Si bien, las discusiones y transformaciones en el
estilo de deliberacion o en sus funciones y en la estructura de la corte, influyen en la
democratizacién de la corte, se quedan en el imbito interno del mundo jurisdiccional,
sirven para que el circulo interno del mundo jurisdiccional y académico otorgue mayo-
res grados de legitimidad a la Corte. Sin embargo las simples transformaciones en
estos ambitos, sin tocar los otros, dejan un amplio hueco no cubierto entre los bien-infor-
mados a nivel interno y los mal informados a nivel externo (sociedad) que no perciben
tales transformaciones ni se rompe la separacién radical entre control de constitucio-
nalidad y sociedad, contraria a la propia naturaleza de la institucién «justicia consti-
tucional» asociada durante a los primeros afios de revolucidon norteamericana, con lo
que se llamaba popular law, derecho creado y ejercido por el pueblo para controlar y
limitar al poder, a diferencia de la ordinary law, que eralaley promulgada por el poder
para regular y limitar al pueblo.*”

Entonces, ¢de qué manera podria procederse a la introduccion de mecanismos
que implicardn una democratizacion de la justicia constitucional, sin poner en peli-
gro la proteccién de los derechos fundamentales? Pues, introduciendo novedades que
afectan también al ambito de la cultura legal externa (participacion de los ciudada-
nos en el control de constitucionalidad y forma de eleccion y composicién de las Cor-
tes).

Participacion de los ciudadanos en la activacion del control de constitucionalidad: recurso de incons-
titucionalidad y accidn de cumplimiento

El mecanismo jurisdiccional mediante el que se ejerce la funcién de dirigirse al tri-
bunal constitucional para exigirle que controle el cumplimiento por parte de los pode-
res publicos de la Constitucion, ha sido, tradicionalmente, el recurso de inconstitu-
cionalidad. Sin embargo, siguiendo laldgica de la triparticion de poderes como sistema
deautocontrol del poder separado dela ciudadanfa, mediante un mecanismo de «pesos
y contrapesos» entre las ramas de gobierno, en el constitucionalismo liberal clasico
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europeo (modelo concentrado de control de constitucionalidad) y norteamericano
(modelo difuso de control de constitucionalidad), la legitimidad activa para interpo-
ner recurso de constitucionalidad contralos actos de un poder, reside sélo en los otros
poderes, pero no en los ciudadanos.*8

La universalizacién de la legitimidad activa para interponer recursos de incons-
titucionalidad como mecanismo de democratizacion del proceso de activacion del
control de constitucionalidad (conjuntamente con un cambio en la forma de eleccién
de los magistrados, como explicaré a continuacion) contribuirfa a disminuir la clasi-
ca contradiccién entre democracia y justicia constitucional, sin que se alterard la plena
proteccion de los derechos por parte de la corte.

Esta es una posibilidad que existe en varios paises latinoamericanos. El primer
antecedente de lalegitimacion activa universal para interponer la accién de inconsti-
tucionalidad, lo encontramos ya, en el siglo x1x, en Colombia, en la «accién ciudada-
na» de inconstitucionalidad instaurada por la Ley Orgdnica de Administracién y Régi-
men Municipal de 22 de junio de 1850 y que podia dirigirse contra las ordenanzas y acuerdos
de las cdmaras provinciales y cabildos parroquiales.*

Posteriormente, ya en el siglo xx, constituciones como la de Brasil de 1988, permitié
presentar recursos de inconstitucionalidad a los sindicatos y partidos politicos (art.
103),°% aunque no a las personas individuales. Asimismo, en Perd, segun la constitu-
cion de 1993, pueden interponer recurso de inconstitucionalidad, cinco mil ciudada-
nos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Sila norma es una
ordenanza municipal, estd facultado paraimpugnarla el 1% de los ciudadanos del res-
pectivo dmbito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del numero de firmas

48 En modelos de control concentrado de constitucionali-
dad, como por ejemplo Espafia o Alemania, la legitimidad acti-
va para interponer un recurso de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, corresponde, en el caso espaiiol, al
«Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta
diputados, cincuenta senadores, los 6rganos colegiados ejecutivos
de las comunidades auténomas y, en sus caso, sus asambleas»
(art. 162.1 Constitucion espafiola de 1978), y en el caso de Ale-
mania, al «<Gobierno Federal, del Gobierno de un Land o de un
tercio de los miembros del Bundestag» (art. 93.2 Lay Funda-
mental de Bonn de 1949). Y, en modelos de control difuso de
constitucionalidad, como es el caso de Estados Unidos, el recur-
so de inconstitucionalidad siempre tiene un cardcter inciden-
tal, es decir, las cuestiones de inconstitucionalidad siempre se
plantean de manera incidental en el transcurso de un juicio par-
ticular y concreto ante los tribunales ordinarios en el que surge

ladudasobrela constitucionalidad de una norma, y es el juez que
conoce del caso quien remite la cuestion al Tribunal Supremo.
En ninguno de estos dos modelos clasicos, los ciudadanos pueden
presentar, directamente, un recurso de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional.

49 Ver:J. Brage: La accion de inconstitucionalidad. uNam. Méxi-
€0. 2000, pp. 60-61

50 Art. 103 Constitucion Brasil 1988: «Puede interponer la
Accion de inconstitucionalidad: 1. el Presidente de la Repuibli-
ca; 2.1a Mesa del Senado Federal; 3.1a Mesa de la Cdmara de los
Diputados; 4. la Mesa de la Asamblea Legislativa; 5. el Gober-
nador del Estado; 6. el Procurador General dela Republica; 7. el
Consejo Federal de la Orden de los Abogados de Brasil; 8. los
partidos politicos con representacion en el Congreso Nacional;
9.las Confederaciones Sindicales o entidades de clase de ambi-
to nacional.»
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anteriormente sefialado (art. 203.5), pero, en ningtin caso, un solo ciudadano.>! No es

hasta las ultimas décadas que, las constituciones aprobadas en la region contemplan

yala legitimacidn activa universal para la presentacidn del recurso de inconstitucio-

nalidad.>?

Ahora bien, la vulneracién de la voluntad constituyente no sélo puede producir-

se mediante la promulgacién de una norma legal contraria a las disposiciones consti-

tucionales, sino que también pueden haber distintas situaciones de omision que impli-

51 Art. 203.5 Constitucién Peru 1993: «Estdn facultados
para interponer accion de inconstitucionalidad [...] cinco mil
ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones. Sila norma es una ordenanza municipal, estd facul-
tado paraimpugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del res-
pectivo dmbito territorial, siempre que este porcentaje no exce-
da del nimero de firmas anteriormente sefialado.»

52 La Constitucién colombiana de 1991, en sus articulos 241
y 242, otorgan la posibilidad de que cualquier ciudadano pueda
interponer accién de inconstitucionalidad solicitando la nulidad
deaquellas normaslegales dictadas por el legislador infracons-
titucional que vulneren disposiciones o derechos reconocidos
en la Constitucion.

En Venezuela, si bien la Constitucién de 1999 no especifi-
ca a quien corresponde la legitimidad activa para interponer
accion de inconstitucionalidad, es el art. 112 de la Ley Orgdnica
dela Corte Suprema de Justicia el que otorga legitimacion acti-
vaa toda persona natural o juridica para presentar esta accion. Aun-
que el articulo exige que laley impugnada afecte los derechos e
intereses del accionante, ello no debe entenderse de manera
estricta, la propia Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Venezuela en Sentencia nim. 1077 de 22 de agosto
de 2001, ha sefialado que: «cualquier persona capaz procesal-
mente tiene interés procesal y juridico para proponerla, sin nece-
sidad de un hecho histdrico concreto que lesione la esfera juri-
dica privada del accionante. Es el actor un tutor de la
constitucionalidad y esa tutela le da el interés para actuar, haya
sufrido o no un dafio proveniente de la inconstitucionalidad de
unaley» (Caso: «Servicio Tulio Leon Bricefio», Revista de Derecho
Puiblico, nim. 83. Caracas. 2001. pp. 247 y ss.), con lo cual, cualquier
ciudadano con plena capacidad juridica puede intentar el recur-
so de inconstitucionalidad.

En Ecuador, a pesar de que la Constitucién de 1998, per-
mitia la posibilidad de interposicién de recurso de inconstitu-
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cionalidad por parte de cualquier persona «previo informe favo-
rable del defensor del pueblo sobre su procedencia» o de mil
ciudadanos en goce de sus derechos politicos, la nueva Consti-
tucién de 2008 elimina estas limitaciones y adopta el sistema
de accién popular, de forma que la accidn puede ser propuesta
por cualquier ciudadano individual o colectivamente de forma
directa, es decir sin necesidad del informe positivo del Defensor
del Pueblo (art. 439).

Y, finalmente, en Bolivia, si bien con la anterior constitucién
de 1967 sdlo podian interponer accion de inconstitucionalidad
el Presidente de la Republica, un senador o diputado, el Fiscal
General de la Republica o el Defensor del Pueblo (art. 120.1), la
nueva Constitucion boliviana de 2009, reconoce ya, en su art. 132,
la posibilidad de que: «Toda persona individual o colectiva afec-
tada por una norma juridica contraria ala Constitucion tendrd
derecho a presentar la accién de inconstitucionalidad.» Ahora
bien, aunque la reciente constitucién boliviana de 2009 reco-
noce esta posibilidad, la Ley 027 del Tribunal Constitucional
Plurinacional, de 6 de julio de 2010, dictada con posterioridad
a la Constitucidn, contradice abiertamente la Constitucidn al
otorgar legitimidad activa para interponer accién abstracta de
inconstitucionalidad sélo al Presidente del Estado, diputados
y senadores, legisladores y autoridades ejecutivas de territorios
auténomos y el defensor del pueblo (art. 104), pero no alos ciu-
dadanos como sf les reconoce la Constitucidn en el citado art. 132.
Nos encontramos por tanto, ante una ley con disposiciones
inconstitucionales que todavia no han podido ser revisadas pues-
to que el Tribunal Constitucional estd aun a la espera de con-
formarse, mediante el procedimiento de sufragio universal esta-
blecido por el nuevo texto constitucional. No obstante, si que
laLey o027 tendra que ser revisada y sometida a control de cons-
titucionalidad una vez conformado el nuevo Tribunal.
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quen vulneracién de contenidos constitucionales. Autores como Carlos de Cabo han
planteado la existencia de una parte «inactuada» de la Constitucion espafiola de 1978.5

En términos generales, no ha sido hasta las ultimas décadas del siglo xx que empie-
zan a aparecer por primera vez en el constitucionalismo normas que atacan la vulne-
racion de la Constitucion por omisién y establecen acciones jurisdiccionales para que
los ciudadanos puedan hacer frente a estas situaciones. Algunos de los primeros ante-
cedentes fueron la Constitucién de la provincia de Rio Negro, Argentina, de 1988, que
establecid en su articulo 207.2.d una accién, a promover por quien se siente afectado
en su derecho individual o colectivo, por incumplimiento en el dictado de una norma
que impone un deber concreto al Estado provincial y alos municipios. O, la Constitucion
brasilefia de 1988, que fijo, en su art. 102, parrafo 1.%, la «alegacién de incumplimien-
to de un precepto fundamental»,5* alegacion que puede interponer cualquier perso-
nadirectamente ante el Supremo Tribunal Federal (sTF).>> Han sido, pero, las tltimas

53 «La Constitucion se convierte —en aspectos basicos del Esta-
dosocial-en unaestructura colgada en el vacio. Porqué lo carac-
teristico de la situacion es que la crisis del Estado social que se
produce en la realidad se hace sin modificaciones en la Consti-
tucién [...] De ahi que se asista a un fenédmeno complejo en el
que e aloja también una “dialéctica de la Constitucién”. La Cons-
titucion se incumple en supuestos basicos del Estado social reco-
gidos en ella como son los referidos a objetivos o fines propios
delaintervencién del Estado en materia de politica econdmica
(pleno empleo, redistribucién de la riqueza) o alos medios, bien
los especificamente previstos (planificacion, politica fiscal)
bien los genéricamente necesarios para introducir el reformismo
en el modelo socioeconémico (“remover los obstdculos o pro-
mover las condiciones para que lalibertad e igualdad sean rea-
les y efectivas™). Todo ello no sélo no se cumplié (mediante “omi-
sion constitucional”) sino que se tomaron medidas, se sancionaron
politicas y se pusieron en marcha actuaciones de los poderes
publicos que eran claramente contradictorios —con la Consti-
tucién-— [...] todo se ha hecho sin ninguna reaccién en el orden
juridico formal y especificamente, de la institucidn que tiene
como principal competencia la defensa de la Constitucidn, el
TC. Por el contrario, ha ocurrido un hecho bien paraddjico. Por-
qué, como se acaba de decir, la crisis del Estados social no se ha
manifestado formalmente en el orden constitucional, de mane-
raque la Constitucion permanece como “Constitucion del Esta-
dosocial”; pues bien, lo que ha ocurrido es que, en lugar de apli-
car esa Constitucion formal, lo que ha venido haciendo la
jurisprudencia del Tc es “aplicar la realidad”, aplicar la “crisis

del Estado social”, es decir, la “transformacidn de la realidad”
en lugar de la Constitucién formal, a través de distintas lineas
jurisprudenciales de las que la mds destacada es relativizar siem-
pre los contenidos del Estado social recogidos en la Constitu-
cién a politicas econdmicas concretas, a las politicas econémi-
cas “posibles” del momento (lo que puede ser explicable) pero
sin establecer nunca limites ni criterios, sin constitucionalizar
la discrecionalidad, lo que es hipoconstitucionalizar o, en defi-
nitiva, desconstitucionalizar. A partir de ahi, esta hipoconsti-
tucionalizacidn se traduce, entre otras cosas, en un protagonis-
mo de los niveles juridicos infraconstitucionales, en el sentido
de que se huye de la Constitucion (como en general, del Derecho
Publico) para privilegiar al Derecho Privado [...] los poderes
publicos utilizan el derecho privado, que deviene asi una espe-
cie de “Derecho comun” tanto paralos operadores ptiblicos como
los privados.» (C. de Cabo: Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Cons-
titucion. Trotta. Madrid. 2010, pp. 100-102).

54 Art. 102, parrafo 1.°, Constitucién Brasil 1988: «La ale-
gacion de incumplimiento de un precepto fundamental deri-
vado de esta Constitucion serd apreciado por el Supremo Tri-
bunal, en la forma de la ley.»

55 Sin embargo, esta accion presentd desde su creacion dos
complicaciones que la han hecho totalmente ineficaz. La pri-
mera, ladificultad dela conceptualizacion delo que significala
expresion «precepto fundamental derivado de esta Constitu-
cién». En cuanto a «precepto fundamental», J.A. da Silva sefia-
la que ello abarcalos principios fundamentales y todas las demds
prescripciones que establecen el sentido basico del régimen cons-
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constituciones de Ecuador de 2008 y de Bolivia de 2009, las que han previsto, de mane-

ra clara, acciones jurisdiccionales para que los ciudadanos puedan atacar la vulnera-

cién por omisidn de la Constitucién>® por parte de los poderes publicos.>”

titucional como son, por ejemplo, las que apuntan la autono-
mia delos Estados, del Distrito Federal y, especialmente, las que
designan derechos y garantias fundamentales (J.A. da Silva:
Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros. Sao Paulo. 1998
(12.2ed.). p. 530). Y, en cuanto a «derivado», puede entenderse que
seabrela posibilidad de presentar la accién no sélo contra incum-
plimiento de disposiciones estrictamente constitucionales, sino
también contra incumplimiento de ley o acto normativo que
desarrolle una disposicion de la Constitucion (L. Luiz Streck:
«Medios de acceso del ciudadano a la jurisdiccién constitucio-
nal: las paradojas de la inefectividad del sistema juridico brasi-
lefio», en vv.AA. «La proteccion constitucional del ciudadano».
Konrad Adenauer-CIEDLA. Buenos Aires. 1999, p. 68).

Y, lasegundala cual se ha convertido durante muchos afios
en la principal complicacidn, es la expresién «en la forma dela
Ley», surgiendo la duda dessi se refiere ala pregunta cla ley regla-
mentaria es condicién de posibilidad para el conocimiento por
el str delaalegacion de incumplimiento?, o bien a ¢laley dela
que habla el texto constitucional estd referida ala enumeracion
de los preceptos fundamentales posibles de alegacion?. El sTF
lo hainterpretado en el primer sentido, sefialando que para que
la alegacion de incumplimiento pueda ser viabilizada necesita
ser reglamentada por una Ley ordinaria. Sin embargo, desde
1988 hasta 1999, es decir 11 afios, no habia sido aprobada por el
legislativo esta ley, y esta falta de reglamentacién ha sido usada
durante este tiempo como argumento para el no conocimiento
¥, por tanto, para la recusacion de alegaciones por incumplimiento
presentadas ante el sTF. El propio sTF sefiald, en 1993, justifi-
cando la indamision de una alegacion de incumplimiento por
falta de ley reglamentaria que la desarrolle, lo siguiente: «La
prevision del parrafo tinico del articulo 102 de la Constitucion
Federal sélo puede tener eficacia unido a una ley reglamenta-
ria. [...] aspecto, por si mismo suficiente para obstaculizar la tra-
mitacion delaalegacién [...]» (Ag. Reg. Em Agr. De Instr. DjuU, de
12 de marzo de 1993). Como dice L. Luiz Streck, «es extremada-
mente paraddjico que una institucion hecha para salvaguardar
los derechos fundamentales haya sido tanto tiempo ineficaz por
laausencia de una norma reglamentaria, ausencia esta que, que
por sisolayafundamentala propia alegacién de incumplimiento
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deun precepto fundamental.» Finalmente, en 1999 el legislati-
vo aprobd la Ley 9.882, de 3 de diciembre, que desarrolla la ale-
gacion de incumplimiento de un precepto fundamental del arti-
culo 103 pdrrafo 1.°.

56 Asi, el art. 93 de la Constitucidn ecuatoriana de 2008
prevé la «accion de incumplimiento», accidn que se puede inter-
poner, ante la Corte Constitucional, por cualquier persona indi-
vidual o colectiva, con «el objeto de garantizar la aplicacion de
las normas que integran el sistema juridico, [...| cuando la norma
cuyo cumplimiento se persigue contenga una obligacién de
hacer o no hacer clara, expresa y exigible.» En el mismo senti-
do, la Constitucién boliviana de 2009 reconoce en el art. 134.1,
lalegitimidad de cualquier persona individual o colectiva, o por
otraasu nombre con poder suficiente, de interponer, ante juez
o tribunal competente, una «accion de cumplimiento». Esta
accién procede, nos dice el texto, «en caso de incumplimiento de
disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servido-
res publicos, con el objeto de garantizar la ejecucion de lanorma
omitida». Esta accidén se tramita, sefiala la Constitucidn, de la
misma forma que laaccién de amparo constitucional (art. 134.11).

57 Laaccién de camplimiento existe también en otros pai-
ses como Colombia o Pert, no obstante, en estos paises esta tiene
un dmbito mds restringido en tanto se limita a leyes y actos admi-
nistrativos, no pudiéndose aplicar para normas de rango cons-
titucional. En Colombia, el articulo 87 de la Constitucidn esta-
blece que toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial
para hacer efectivo el cumplimiento de unaley o un acto admi-
nistrativo. En el caso peruano, el articulo 66 del Cédigo Proce-
sal Constitucional establece como objeto de esta accién que el
funcionario cumpla una norma legal o ejecute un acto admi-
nistrativo, o que se pronuncie expresamente cuando las normas
legales le ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar
un reglamento. En un sentido similar, la Constitucién brasile-
fiade 1988 prevé, en el art. 103.2, la «accién de inconstituciona-
lidad por omision», accion que se interpone ante el TSF con el obje-
tivo de que este inste, en el caso de aceptar la accion, ala autoridad
competente a adoptar determinadas medidas a las que est4 obli-
gada por el ordenamiento juridico. Sin embargo, esta accion no
puede interponerse por todas las personas, solo tienen legiti-
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La eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional

Una mirada alos mecanismos de nombramiento, en los distintos paises, de los miem-

bros de las cortes constitucionales o cortes supremas, nos permite ver que, en la prac-

tica, los jueces constitucionales son elegidos, por los poderes politicos, tomando como

criterios su ideologfa y su tendencia jurisprudencial. Ya sea en forma de nombramiento

o proceso de eleccidn, la seleccion de los jueces es, en gran parte de los casos, contro-

lada por diversos 6rganos del poder politico estatal, con una influencia significativa de

la mayorfa gubernamental.>8

En consecuencia, la introduccidén de mecanismos de participacién directa de los
ciudadanos en la eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional podria ser
otra modificacidon que afectarfa al que llamo ambito de la cultura legal externa y que

permitirfa introducir mayores grados de democratizacion de la institucion.

midad activa para ello el Presidente de la Repuiblica, la Mesa del
Senado Federal, la Mesa de 1a cdmara de diputados, la Mesa de
la Asamblea Legislativa, el Gobernador del Estado, el Procura-
dor General de la Republica, el Consejo Federal de la Orden de
los Abogados de Brasil, los partidos politicos con representa-
cién en el Congreso y las Confederaciones sindicales o entidades
de clase de ambito nacional.

58 Para poner algunos ejemplo: la Corte Suprema de Aus-
tralia estd compuesta por siete jueces elegidos por el Primer
Ministro; la Corte Suprema de Canadd la componen nueve jue-
ces elegidos por el Primer Ministro; la Corte Constitucional de
Colombia se conforma de nueve jueces nombrados por el Con-
greso, de tres listas de nombres cada una de ellas presentadas
respectivamente por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estadoy el Presidente de la Repuiblica; la Corte Suprema de la India
la integran veinticuatro jueces elegidos por el Presidente del
Tribunal Supremo y cuatro jueces veteranos de la corte, de entre
una lista de candidatos presentados por el Gobierno; la Corte
Suprema de Irlanda estd compuesta por ocho jueces nombra-
dos por el Gobierno después de un asesoramiento no vinculan-
te de un consejo asesor judicial; el Tribunal Constitucional de Espa-
fia estd integrado por doce jueces nombrados dos por el Gobierno,
cuatro por el Congreso, cuatro por el Senado y dos por el Consejo
General del Poder Judicial; 1a Corte Suprema de Estados Uni-
dos la integran nueve jueces elegidos por el Presidente con la
ratificacidn del senado; el Tribunal Constitucional de Alemania
se conforma de jueces nombrados la mitad por el Bundestag y
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la otra mitad, por el Bundesrat; la Corte Suprema de Gran Bre-
tafia estd compuesta por doce jueces elegidos por el Primer Minis-
tro con el consejo del «Lord Chancellor»; la Corte Suprema de
Argentina l aintegran jueces nombrados por el Presidente con
la ratificacién del Senado; En Nicaragua la Corte suprema se
compone de jueces elegido por la Asamblea Legislativa de una
lista de candidatos presentada por el Presidente y los diputa-
dos; En Perd, los miembros del Tribunal Constitucional los nom-
bra el Congreso; En Chile, los diez jueces del Tribunal Consti-
tucional son nombrados, tres por el Presidente, cuatro por el
Congreso y tres por la Corte Suprema (B. Dickson: «Comparing
Supreme Courts», en B. Dickson: Judicial activism in Common Law
Supreme Courts. Oxford University Press. Oxford. 2007, p. 5;J.0.
Frosiniy L. Pegoraro: «Constitutional Courts in Latin America:
ATesting Ground for New Parameters of Classification?» en A.
Harding y P. Leyland: Constitutional Courts. A Comparative Study.
Wildy, Simmonds & Hill Publishing. Londres. 2009. p. 355). Estas
formas de nombramiento o seleccién de los jueces constitucio-
nales no es mas que una respuesta institucional al hecho de que
las cortes constitucionales juegan un rol crucial en una tarea
politica fundamental, sus decisiones no sdlo tendrdn fuertes
consecuencias para el desarrollo de las normas constituciona-
les, sino también para las posibilidades de accién y limites de
los 6rganos politicos estatales en el desarrollo de sus politicas.
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Algunos paises han introducido en sus constituciones, durante los tltimos afios,

procedimientos de este tipo. Bolivia es quizd el ejemplo mds paradigmatico,>® segui-

do de Ecuador en menor grado.®®

VII. Conclusiones

De lo expuesto hasta aqui podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. Unido ala expansion global del modelo judicializado de justicia constitucional apa-

rece el debate de la llamada «dificultad contra-mayoritaria». Esto es, el debate

59 El articulo 198.1 de la constitucién boliviana de 2009
regula una composicion del Tribunal Constitucional, de cardc-
ter mixto, acorde a la composicién plurinacional del Estado.
Con ello se fija un modelo similar al que existe en la Constitu-
cion y laley belga con respecto al Tribunal de arbitraje, drgano
encargado de ejercer la jurisdiccién constitucional y compues-
to paritariamente por jueces provenientes de las distintas comu-
nidades lingtifsticas que conforman el pais (art. 142 de la Cons-
titucién belga de 1994 y art. 31dela Ley Espacial del de Arbitraje
de enero de1989) (Ver Genevieve, M. Ch.: «El tribunal de arbitraje
en Bélgica: una jurisdiccion constitucional», en Autonomias:
Revista catalana de Derecho ptiblico, num. 9, Barcelona, Escuela de
Administracién Publica de Catalufia, 1988, pp. 163-172). En el
caso boliviano, lo componen paritariamente magistrados pro-
venientes de la justicia ordinaria y magistrados provenientes
de la justicia indigena. Pero ademds, otra de las novedades es,
como decia, el régimen de eleccidon de los magistrados. El
articulo 199 de la constitucién boliviana de 2009 establece que
los magistrados se elegirdn por sufragio universal segtin el pro-
cedimiento previsto paralos miembros dela Corte Supremade
Justicia, regulado en el articulo 183 («Las Magistradas y los Magis-
trados del Tribunal Supremo de Justicia serdn elegidas y elegi-
dos mediante sufragio universal. El Control Administrativo Dis-
ciplinario de efectuard la preseleccién de las postulantes y los
postulantes por cada Departamento, y remitird al Consejo Elec-
toral Plurinacional la némina de los precalificados para que éste
proceda a la organizacién, dnica y exclusiva, del proceso elec-
toral. Serdn elegidas y elegidos las candidatas y los candidatos que
obtengan mayoria simple de votos.») El desarrollo del proce-
dimiento electoral parala eleccion delos magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional viene establecido en la Ley 027, de
6dejulio de 2010, del Tribunal Constitucional (arts. 19 y 20). Sin
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embargo, la ley desarrolla este aspecto de manera imperfecta y
dejando abiertas cuestiones importantes del procedimiento. Por
ejemplo, el art. 20 establece que una vez la Asamblea Legislati-
va haya preseleccionado los candidatos, el drgano electoral pro-
cederd a organizar el proceso electoral en circunscripcién nacio-
nal. Los siete candidatos mds votados serdn los magistrados
titulares. La pregunta que surge aqui es, ¢qué pasa si entre estos
siete magistrados mds votados no hay ningtin representante de
lajusticiaindigena o, alainversa? Entonces tendrfamos un pro-
blema con el art. 198.1 de la Constitucidon. Aunque este es un
aspecto no resuelto en la ley, algunas autoridades del pais han plan-
teado la idea de que para evitar tal problema, habra dos listas
de candidatos, una referida a los candidatos procedentes de la jus-
ticia ordinaria y otra de la justicia indigena, teniendo los ciu-
dadanos que elegir candidatos de ambas listas. No obstante, nos
encontramos aqui con otro problema. El art. 13.2 establece que
«al menos» dos magistrados procederdn del sistema indigena.
«Almenos dos» pueden ser dos, tres, cuatro, cinco o seis. cDonde
se define cuantos de cada una de ambas listas adquieren el cargo
de magistrado? Los vacios de la Ley 027 del Tribunal Constitu-
cional son, como podemos observar, grandes en este aspecto,
habrd que esperar para ver como se solucionan.

60 Por lo que respeta ala Constitucion de Ecuador de 2008,
si bien no reconoce el sufragio directo y universal para la eleccién
de los miembros del Tribunal Constitucional, si prevé meca-
nismos de participacién ciudadana directa parala eleccién de los
mismos. El art. 343 establece la posibilidad de la «Funcion de
Transparencia y Control Social», integrada por representantes
delasociedad civil y las organizaciones sociales, de postular can-
didatos y participar en la comisién calificadora que elige los
magistrados, a través de un proceso de concurso publico con
veeduria y posibilidad de impugnacidn ciudadana.
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sobre la existencia o no de una contradiccion entre las nociones de «justicia cons-
titucional» y «soberanfa parlamentaria».

2.Con el objetivo de preservar la supremacia parlamentaria, expresién de la volun-
tad general, frente ala intromisién, reforma o anulacién de la misma por parte de
las cortes —no electas democraticamente- y, por tanto, con el objetivo de desacti-
var, al menos parcialmente, la contradiccion democracia-justicia constitucional,
algunos paises han adoptado mecanismos de «weak-form judicial review».

3.Elmodelo de «weak-form judicial review» permite una revision formal de la deci-
sién de la corte en materia de derecho constitucional, por el legislativo.

4.Una de las formas que puede adoptar el modelo de «weak-form judicial review»
es el hecho de que la corte no puede revisar determinadas decisiones del legisla-
tivo. Este es el caso de la llamada «notwithstanding clause», prevista en el art. 33
de la Carta de Derechos y Libertades canadiense (incorporada a la Constitucion
—Constitution Act— en 1982).

5.Sin embargo, esta cldusula en Canadd, o mecanismos similares en otros paises, no
sdlo no han servido para solventar la contradiccion entre justicia constitucional
y supremacia parlamentaria, sino que ademas, implican elevados peligros, espe-
cialmente, en lo que se refiere a la posibilidad de que el Parlamento pueda adop-
tar, sin ningtin limite, medidas claramente regresivas en materia de derechos fun-
damentales.

6. Ante esta situacion se hace necesario buscar nuevos mecanismos que permitan
unadisminucién dela citada contradiccion, sin poner en peligro la proteccién de
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

7. Si bien la llamada solucién deliberativa o el didlogo inter-organico ha sido pre-
sentada como una posible solucién, esta no comporta realmente una auténtica
democratizacién dela justicia constitucional. Sélo una transformacién enlo que
denomino las dos dimensiones de la cultura legal externa podria lograr una demo-
cratizacién profunda de la justicia constitucional.
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