Derecho Constitucional y
jurisdicciones constitucionales
(Estudio comparado y caso espafiol)

JOSE ACOSTA SANCHEZ
Catedritico de Derecho Constitucional

SUMARIO
1. Tesis.

2. La transformacion del Derecho Cons-
titucional originario, o constitucion de los
EE.UU.

2.1, Conclusién puntual.

3. La transformacién del Derecho Cons-
titucional por las jurisdicciones constitu-
cionales europeas.

4. Produccion de Derecho Constitucio-
nal por el Tribunal Federal Suizo.

5. Lajurisprudencia suprema y el Dere-
cho Constitucional en Austria.
5.1. Estadio no creativo del Tribunal
Constitucional austriaco.
5.2. Apertura del Tribunal Constitu-
cional austriaco a la creacién de
Derecho Constitucional.

6. Produccién de Derecho Constitucio-
nal por el Tribunal Constitucional alemén,

7. Actividad creadoru del Tribunal Cons-
litucional italiano.
7.1. Accién creadora del Tribunal
Constitucional italiano en el pla-
no constitucional.

8. Creacion de Derecho Constitucional
porel Consejo Constitucional francés,
8.1. Notas metodoldgicas.
8.2, Expansion material ilimitada del
"bloque de constitucionalidad™:
a) Despliegue de fuentes no escritas
como normas de referencia
jurisprudencial.
8.3. Consecuencia tltima: desvalori-
zacion del texto constitucional,

9. Singularidad del "bloque de la
constitucionalidad” espanol en la cons-
truceion de un derecho constitucional
material,

10. El orden supranacional y el derecho
constitucional material.

11. Conclusiones

1. TESIS

Si se analizan conjuntamente los
efectos producidos sobre la Constitucion
de los EE.UU por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y los de las jurisdic-
ciones constitucionales europeas sobre
las respectivas constituciones, el resul-
tado es la constatacion de una honda
transformacion general del Derecho
Constitucional, remarcada en los Esta-
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dos de la Umén Europea por el Dere-
cho de ésta y la jurisprudencia supra-
nacional de sus tribunales.

Nuestra tesis es que se trata de una
mutacion de importancia semejante ala
que tuvieron en la historia la aparicion
del Derecho escrito, el Derecho positi-
voy el Derecho constitucional mismo, y
consiste en la creciente presencia de un
Derecho Constitucional jurisprudencial
y el decreciente papel del Derecho
Constitucional formal. El primero es
material, por su modo de creacidn, aje-
na a las formas prescritas por la Consti-
tucion, pero nace del Derecho Constitu-
cional formal, es su prolongacién logica.

Por tanto, no estamos ante una va-
riante mis de la *Constitucion material™
desplegada desde Jellinek a Giannini,
pasando, fundamentalmente, por Kelsen,
C. Schimitt, L. Heller, M. Hauriou, Guali
y Mortati. Aquélla fue una creacion dac-
trinal, mientras que el Derecho Consti-
tucional material del que hablamos es
parte de lo que Spadaro llama “Consti-
tucidn real""'y de lo que los norteameri-
canos Naman “Constitucion viviente™,
Ademds, y por paradoja, la “Constitu-
cidn material™ era “ideal™", y el Dere-
cho Constitucional material que nos ocu-
piano puede ser més practico. Como ter-
ceradiferencia, laidea de “Constitucion
material” se sitta esencialmente en el
terreno de la legitimidad politicai*). mien-
tras que el Derecho Constitucional ma-
terial de hoy no sélo es ajeno a la pre-
ocupacion por la legitimidad, sino que
pone en cuesticn la propia, en cuanto di-
sociada de la de su fuente, El motor del
nuevo fendmeno no esti en el pensa-
miento juridico ni politico, sino cn las
demandas de las complejas sociedades
actuales, en el grado de desarrollo de
los derechos humanos y de los princi-
pios y valores de nuestra civilizacion, o
sea. en la propia logica interna del Esta-
do constitucional actual. Por tiltimo, y de
nuevo acudimos a la clarificacion de
Spadaro, “la Costituzione materiale &
solo una parte -la pilt importante- della
Costituzione formale, non un “altra™
Costituzione™. Quiere ser una “super-

conslitucion”, esenciz o “niicleo duro™
de la Constitucion positiva (asi, la
Grundnorm kelsiana, la “decision poli-
tica fundamental™ schmittiana, la “cons-
titucidn social” de Hauriou, encarnada
en la gran Declaracion de 1789, o la
“superlegalita costituzionale™ de Mortati),
mientras que el Derecho Constitucional
jurisprudencial estd fuera de la Consti-
tucion formal vigente. como su prolon-
gacién material.

El fenémeno de un Derecho Consti-
tucional material de origen jurispru-
dencial conecta con el problema plan-
teado por el profesor Rubio Llorente
acerca de la necesidad de “establecer
un concepto material de “Constitucion™
.. al que podamos recurrir para operar
en la prictica”, en particular, a la vista
de lo ocurrido en Espafia en el campo
“de la distribucion territorial de los po-
deres”™,

II. LA TRANSFORMACION
DEL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL ORIGINA-
RIO, O CONSTITUCION
DE LOS EE.UU

El desarrollo del Derecho Constitu-
cional de los Estados Unidos ha estado
determinado por tres factores: a) la atro-
fia del amending power. regulado en el
articulo 5 de la Constitucion, cuya rigi-
dez y premeditadas dificultades sélo han
permitido 15 enmiendas en los dltimos
130 afos (algunas tan obvias como la
abolici6n de la esclavitud y el derecho al
voto de los negros y otras tan irrelevan-
tes como las del consumo de aleohol);
b) el dinamismo constitucional de los
Estados miembros de la Unidn, que ha
suplido al artritismo de la Constitucion
federal y servido de amortiguador a las
demandas y conflictos nacionales(‘); y
c) el papel crucial del Tribunal Supremo
como productor incesante de la Consti-
tucion material durante sus largos ciclos
de activismo, en especial durante los dos
liltimos. bajo Warren (1953-1969) y
Burger(1969-1986).



Ese tercer fenémeno ha provocado
una metamorfosis del Derecho Constit-
cional estadounidense. que fue formula-
daen 1988 un una obra de tan significati-
vo titlo como Haw the Constitution
disappeared. en los siguientes términos:
“Desde los dias de la sentencia Brown v,
Oficina de Educacion de Topeka, en
1954... el Tribunal Supremo se ha con-
vertido en nuestra mds importante insti-
micion, El Derecho Constitucional es, pric-
ticamente, el producto del ejercicio del
poder de revision judicial de las leyes.
Existe una opinién compartida por miem-
bros del Tribunal Supremo y numerosos
estudiosos sobre la esencial irrelevancia
de la Constitucion parael Derecho Cons-
titucional. Es extraordinariamente diffcil,
de hecho imposible, justificar las contro-
vertidas decisiones del Tribunal Supremo
comao resultados de una interpretacion
constitucional, recibiendo siempre ¢l pro-
ducto de ellas. sinembargo, el nombre de
constitutional law, derivindose de todo
ello la paradoja de... un Derecho Consti-
tucional sin Constitucién™”", “Por sor-
prendente que pueda parecer en una era
cientifica y secularizada como la nuestra
~dlice el mismo autor en otra obra-, el po-
der de nuestros jueces descansa enlera-
mente en un mito... consistente en creer
que con sus extraordinarias decisiones no
hacen otra cosa que ejecutar la Constitu-
cidn... y queno crean nada, que sélo apli-
can ¢l Derecho y estdn limitados por €L,
por las reglas preestablecidas, puestas y
legitimizadas por la Constitucicn... Con
mucho, lo mds importante a entender res-
pecto al Derecho Constitucional es que
no tiene nada que ver con la Constitu-
cién. En casi cada consttutional case
atendido actualmente por el Tribunal Su-
premo, la Constitucion es simplemente
irrelevante para la decision adoptada, ex-
cepto a la hora de proporcionar las habi-
tuales frases de due process o equal
protection... Se puede demostrar ficil-
mente que la Constitucién no es la fuente
de las sentencias™™,

Una opinién anterior a esa reconocia
que si “la Constitucién sobrevive en un
mundo en continuo cambio es porque se
desarrolla en un proceso en que ¢l poder
Judicial juega un extenso, sies que no ex-

clusivo papel™". Este tipo de desarrollo
ha transformado tanto. y en medio de tan
graves contradicciones, al Derecho Cons-
titucional norteamericano, que se susci-
tan propuestias incluso para sustituir la
revision judicial de las leyes por “una re-
visién provisional (provisional reviewen
vez de judicial review), en aras de la de-
mocracia representativa’™ ",

La reaccitn contra el aclivismo pro-
gresista del Tribunal Supremo levo a la
presidencia de €ste a un juez conserva-
dor en 1986('") y a un movimiento que
adopta la forma de revival de la teorfa
de lainterpretacion llamada originalismo
(“original understanding™, o “framers
intent”), opuesta al liberalismo y al dis-
curso critico dominante en los anos se-
senta y setenta'”). Su objetivo funda-
mental es reducir la accién del Tribunal
Supremo en beneficio del Ejecutivo, ar-
gumentando “un escrupuloso respeto al
derecho de las mayorias a gobernar. sélo
a partir del cual es legitima la protec-
cién de los derechos individuales™ ", La

judicial restraint que se reclama impli-

ca, “en lo esencial, que un juez, no im-
porta en qué tribunal se siente, nunca
pueda crear nuevos derechos constitu-
cionales™¥. A la vez. el originalismo
intenta reconstruir la obra de los
“founding fathers™, con la pretension de
reconciliar lajudicial review con el ideal
democritico( *), y a través de su figura
central, Robert Bork{('"), integra la doc-
trina de Herbert Wechsler (1959) sobre
“los neutral principles del Derecho Cons-
titucional ™", ya criticada tras su publi-
cacion( ).

Ya el originalismo anterior a la épo-
ca Reagan recibi6 fuertes ataques. Se
taché a *‘the intention of the framers”
de nocion que poco lugar puede tener
en las decisiones judiciales de la segun-
da mitad del siglo XX, si es que alguna
ver tuvo algdn lugar™', En 1962,
Bickel publicaba su crucial estudio so-
bre la materia y dedicaba al tema las
siguientes palabras: “Los fundadores
sabian y Marshall sabia que no otra cosa
sino el desastre puede resultar para un
gobierno bajo una constitucién escrita si
se acepla que la especifica intencion de

(7) Lino A, Graglia, “Haw the
Constitution disappeared”. en
Steven Anzovin, ed., The U.S.
Constitution and the Sypreme
Court. H W, Wilson. Nueva York,
[958, pags, |81, 182y 184, Subra-
yados nuestios, JA.

(8) Lino A, Graglin. "1n Defence of
Judicial Restraint”, en S.CC. Halpern
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Democracy, Ann Arbor, University
of Michigan Press, 1989, pag. 153,
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quist”, La Docamentacion frangaise,
Problémes politiques, n° 695, 1993
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Law. Arguing the Reagan Revolu-
tion, Simon & Schuster, Nueva
York, 1991, También, Henry P
Monaghan, “Stare Decisis and
Constitutional Adjudiention”, ¢n
Columbia Law Review, 88, 198K,
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dres, 1990, pag. K3
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los creadores de una provision constitu-
cional es averiguable y vincula para
siempre y especificamente. sujeta s6lo
al complicado proceso de enmienda™™.
Otro autor, desde la conviceion de que
el desarrollo constitucional del siglo XX
es imposible que esté ni siquiera implici-
to en el texto del XVIIIL prepone hablar
para un desarrollo constitucional adecua-
do de una Constitucion no eserita
{(Unwriten Constitution)".

Ese debate va ligado al desarrollo del
pensamiento juridico progresista, “Pro-
gressive Legal Thought” que “comenzd
4 tomar cuerpo como reaccion a la de-
cision del Tribunal Supremo en Lochner
v. New York, de 1903, reaccidn que re-
presenta la primera expresion historica
de la lucha contra la ortodoxia juridica
del siglo XIX, cuyo cuestionamiento abria
una profunda crisis cn los fundamentos
ideolégicos de la sociedad america-
na’** La concepcidn critica va sobre
todo o “minar la pretension del Classical
Legal Thought de que el Derecho es una
“clencia” que puede ser separada de la
politica. y que le razonamiento juridico
podia ser tajantemente distanciado del
razonamiento moral™". “En una nacién
que carece de una Iglesia que sirva de
cemento social para legitimar el poder,
the rule of law -el reino del Derecho-,
se convirtio en la religion civil™*,

En los afos veinte, aparece la pri-
mera denominacién para la nueva linea
de pensamiento juridico, American Le-
zal Realism. que profundiza el ataque
contrz el pensamiento ortodoxo. nutre “la
reviabnr camsititciang sle 937 anb
minacion de una revuelta generacional...,
y continua con fuerza intelectual duran-
te la segunda postguerra™*®, en base a
“la premisa bésica de 1a pérdida de con-
tacto del Derecho con la realidad, con-
tra lo que la declaracion de Holmes de
que “la vida de la ley no esta hecha de
logica, sino de experiencia”, habia sido
el grito de batalla. y la distincién de
Pound entre la ley en los libros y la ley
en accion la mis famosa formulacion
académica™",

“La leccion que los estudiosos han
sacado del Lezal Realism ha sido que
los 1érminos formales de la Constitucion
(v los precedentes interpretando tales
términos) son insuficientes ..., que lain-
tencién de los lejanos fundaderes no
puede ser aplicada para resolver proble-
mas de una naturaleza que no tuvieron
posibilidad alguna de imaginar™, amén
de estar ellos mismos profundamente
divididos en la mayoria de las cuestio-
nes bdsicas que debaticron, cosa hoy
probada, junto a que, “aparte de las no-
tas de Madison, las fuentes standard
para determinar su intencién no son nada
fidedignas; las propias notas de Madison
estdn incompletas...; los primero intér-
pretes, pues, al no contar con informa-
cion auténtica de lo que habian dicho los
delegados de Filadelfia, hicieron, en rea-
lidad, interpreting fiction™.

La confrontacion entre originalismo
vy realismo ha generado terceras vias,
Tal polémica ideoldgica “a derecha ¢ iz-
quierda clarifica poco y oscurece mu-
cho”, segiin J. Perry(*'). Como ejemplo
mds relevante, J. Hart Ely(™), matiza su
adhesion al originalismo y “puede ser
situado alternativamente en laapproach
del derecho natural, por su idea de que
la sustancia del proceso demoerdtico
siempre sera la que derive de la vision
del mejor orden politico posible™ . Paul
Brest, paraquien “el originalismo ha sido
de unau otra forma el tema mayor en la
tradicional constitucional americana”,
concluye propugnando un “originalismo
moderado que con frecuencia produce
los mismos resultados que ¢l antiori-
Linalismo" ! Pata Dworkin, en suma.
la conclusion es que “la teorfa de la in-
tencion original no ha sido nunca pricti-
camente sostenida por ¢l Tribunal Su-
premo, lo que no han impedido que ju-
ristas y politicos busquen argumentos a
su favor™™,

Bésicamente ha ocurrido esto: a par-
tir de la Enmienda XIV (1868), la ma-
yor parte del Derecho Constitucional
norteamericano gira en torno a la inter-
pretacién judicial de aquella, a la que
recrea, siendo banal sostener la sujec-
cidn de los intérpretes a la intencién de



los autores(*): los largos ciclos de
activismo de uno y otro signo del Tribu-
nal Supremo en este siglo han acabado
de engendrar la extraordinaria masa de
Derecho Constitucional judicial que hoy
es la Constitucién real de los EE.UU,

Culminé asi la formacidn de un De-
recho Constitucional informal. material
v abierto, de naturaleza jurisprudencial.
En términos ya citados de Graglia, “De-
recho Constitucional sin Constitucion”,
0, en formula de otro autor, “nueva cons-
titucion sin enmiendas™ ", que se ins-
cribe “en el enorme acrecentamiento de
la llamada Constitucién informal, por
oposicion a la que fue enmendada por
los procedimientos expresamente previs-
tos”"™, La metamorfosis continua, “El
derecho constitucional americano. en
general. y en particular la jurisprudencia
sobre la Enmienda XIV, se encuentriien
un estado de profunda transforma-
cién™", se afirmaba en 1990,

Esos son los hechos. Otra cosa en
“el ejercicio académico para justificar o
desacreditar la intervencion judi-
cial...”"™. Los hechos se resumen “cn
la amplitud de manipulaciones de senti-
do a las que pueden proceder el Tribu-
nal Supremo™™, en el campo abierto de
la fabricacién constitucional, el Judge-
Made Law(").

Por lo dems, s¢ renuevan continua-
mente las posiciones antiformalistas. A
finales de los ochenta, “una nueva con-
cepeion progresista de la interpretacion
constitucional comenzd a reemplazar al
discurso eritico de las dos tltimas déca-
das(*").... argumentando que la interpre-
tacion constitucional debe ser en cierto
sentido “open”, o “posibilista”™: que la
Constitucion esté siempre ablerta a mil-
tiples interpretaciones, en las que se in-
cluyan aquellas que sean capaces de
promover causas y politicas progresis-
tas""™, Para L. Tribe, la figura més re-
presentativa de ese “constitucionalismo
progresivo”, “la Constitucion es una es-
tructura intencionalmente incompletay
deliberadamente indeterminada para L
participativa evolucion de los ideales
politicos y las précticas de gobierno. La

mds alta mision del Tribunal Supremo no
es preservar la credibilidad judicial, sino
en palabras de la propia Constitucion,
“formar una Unién mads perfecta’™*",

Una posicion mis reciente defiende
"the concept of tradicionalist demo-
cracy”. nueva respuesta al problema de
la reconciliacion entre la democracia y
la judicial review, desde la idea cardi-
nal de que lanormatividad de ciertos prin-
cipios deriva de un consenso mucho mis
amplio que el voto de una mayoria tem-
poral. Los derechos humanos y los prin-
cipios de derecho son el resultado de una
eleccion de varias generaciones... y en
consecuencia, la “produccién constitu-
cional™ (“higher lawmaking™) no es obra
de un designio consciente, sino de un
desarrollo gradual ™+,

Ahora bien, todas esas lineas de
constitucionalismo material y abierto
conectan con otra anterior, ya clasica,
desde la que “la Constitucion ¢s enten-
dida por encima de todo como un pro
ceso” ™, “corriente de la historia mds
que documento (Frankfurte)™*
todo “experiencia™", o “living orga-
nism”, que por ello ha resistido como ley
fundamental de un pueblo en constante
cambio (Brandeis)™ . De lo cual den-
va “una hermencutica constitucional
vitalista”, cuyo 6rgano central es el Tri-
bunal Supremo, “convertido desde el fi-
mal de la Guerra de Secesion en matriz
de la Constitucion viviente™ ™ o trans-
formado en una “Continuos Conven-
tion”. en términos de W, Wilson en su
Congressional Government de hinales
de siglo. Todo lo cual conduce a la con-
clusion. ya también cldsica, de otro gran
jurista norteamericano: “La Constitucion
es lo que los jueces dicen que es™".

. ante

¢ Va a modificar cualitativamente el
Derecho Constitucional material de que
hablamos la “verdadera contra-revolu-
cién""" que realiza el Tribunal bajo la
presidencia de Rehnquist?. Ciertamen-
te, “todos los observadores estdn de
acuerdo en que la Corte Rehnquist es
netamente mas conservadora que todas
sus antecesoras desde 19407, que se
encuentran estancados o en retroceso

(31) Mark V. Tushnel, ¢it. pag. XIV.

132) Paul Brest, “The nusconceived
quest for the original under-
standing”. en Boston University
Law Review. Vol. 60, 1980, pags
204 y 237

{33) Ronald Dworkin, “Controverse
constittitionnelle™. en Pouvoirs. 59,
1991, pag. 13.

{30 Cifr Raoul Berger, Government
by Judiciary. The Transformation
of the Fourteenth Amendment,
Harvard University Press, Mass,,
Londres, 1977, pag. 407

(35) Arthur S Miller. Toward
Increased Judicial Activism. The
Political Role of the Supreme Court,
Greenwood Press, Westpont, [952,
pags. 175 a 191, Del mismo autor,
Democracy and the Supreme Count.
Westport, 1985, y “Judicial re-
view", en Enciclopedia of Ameri-
can Judicial System, R. ). Janosik
(ed.). Vol. 1L, Nueva York, 1987,
pags. 1 153-1.166,

(36) R. Hodder-Williams, The
Politics of the US Supreme Court,
Allen y Unwin, Londres, 1980, pag
169

(371 Robin West, “Progressive and
Conservative constitutionalism”, en
Michigan Law Review, Vol. 88, e
brero 1990, pag. 641

(38) Harry H. Wellington, “Fore-
word” n A M. Bickel, op. cit., pag
X

139) Marie-France Toinet, art. cit.,
pag. 19,

(40) Cifr., Cristopher Wolle. The
Rise of Madern Judicial Review,
From Constitutionalism to Judge-
Made Law. Inc.. Publishers, Nueva
York, 1986.

(41) Muy relevante para el enfoque
de ese cambio sigue siendo ln obra
de Mark Tushnet, Red, White and
Blue: A critical Analysis of Constit-
utional Law, 2* edic. 1988,
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(42) Robin West, art. ¢it., pags. 642,
643 y 648,

(43) L. Tribe, American Cons-
titutional Law, 2* edic , Minneola,
1988, pag. VIIL

(44) P. B. Clitewr, “Traditionalism,
Democracy, and Judicial Review™,
aportacion en Constitutional Review,
Verfassungsgerichsbarkeit. Theo-
retical and Comparituve Perspec
tives, B. van Roermund  (ed.),
Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer, Boston, 1993, pugs. 71 y
74,

(45) Hans Vorlander, “Continiita
und Legitimitit der Vefassung der
Vereinigien Staaten von Amerika,
1. 787-1987" en Jahrbuch des Offen-
lichies Rechis der Gegenwant, Tomo
36, Tuibingen, 1987, pag. 445

(46) En idem., pag. 456

A7)y Oliver W. Holmes, The Common
Law, Boston, 1.881, pag. 1.

(48) Citado por Alexander M. Bickel
The Least Dangerous Branch, 107
edic., Indiandpolis, 1980, pag. 107.

(49) Hans Vorlander, op. cit, pags
457, 477

(50) Charles Evan Hughes, The
Supreme Court of the United States,
University of Columbia Press, 1929,

(51) Alejandro M. Garro, “Algunas
reflexiones sobre In Corte Suprema
de los Estados Unidos en su actual
composicion y el rol institucional de
la Corte”, en REDC, Num. 12, Mayo
Agosto 1992, pags. 90-91.

(52) Olivier Frayssé, art. ¢il.. pags.
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(53) Alejandro M. Garro, art, cit.,
pag. 91,

(54) Guy Scolfoni, “Le Congrés des
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los derechos civiles y sociales, el dere-
cho penal y las garantfas procesales en
general(™). y que el nuevo Tribunal se
aparta de los precedentes establecidos
en tales materias con “marcada inclina-
¢ion™*". Pero el hecho central a nues-
tro objeto es que el Tribunal Supremo
conservador no deja, por serlo, de pro-
ducir “Derecho Constitucional sin Cons-
litueion”. Y ello aun cuando “la mayoria
del Tribunal Rehnquist se vincula a la
doctrina de la “reserva judicial”, que
implica una considerable deferencia ha-
cia los poderes piiblicos responsa-
bles™ ", Porque, atin asi, la *historia nos
enseia que el Tribunal Supremo ameri-
cano sabe evolucionar a presion de los
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acontecimientos’

La crucial sentencia de 23 de Junio
de 1992 sobre el aborto demostrd que
ese tipo de evolucidn ha operado yaen
¢l Tribunal Rehnquist. atenuando su
“contra-revolucion™, al ratificar la Roe
v. Wade del Tribunal Burger (1973). que
establecia la libertad constitucional de
abortar como indisociable del derecho
de Ia mujer a una vida privada, y “no
tuvo nada que ver con la Constitucién”,
ya que, al contrario que ofras senten-
cias, “como las que regularon los temis
de la bandera y de la libertad de expre-
sin, ésta no reposd en un razonamiento
constitueional™™. Lo que implica que
tampoco la sentencia de 1992 tiene nada
que ver con la Constitucién, sino con el
precedente fijado en 1973, al cual se
aferraron los cinco miembros del Tribu-
nal que decidieron la cuestion con una
sorprendente “fidelidad”, “marcando un
pumtralsinflxiiiniraramisanlo:
lucidn de un Tribunal trastocado con seis
nuevas nominaciones (conservadoras)
entre 1972 y 1991757, La insolita sen-
tencia vino a corroborar el cardcter irre-
versible de las grandes transformacio-
nes del Derecho Constitucicnal norte-
americano. Un jucz conservador,
significativamente, arguments “la nece-
sidad de asegurar la continuidad y esta-
bilidad en el derecho constitucional, lle-
gando a dar a ese factor primacia sobre
sus convicciones”, y un Tribunal Supre-
mo de mayorfa conservadora consolidé
una de las grandes ereaciones constitu-

cionales progresistas, en base, paraddji-
camente, “al tradicional principio conser-
vador del stare decisis”®. Caso
antologico de las complejas vias por las
que se consolida el “Derecho Constitu-
cional sin Constitueion”.

2.1. Conclusién puntual

ILa metamorfosis del Derccho Cons-
titucional estadounidense, o sustitucion
de su base formal -la Constitucion y sus
Enmiendas- por otra materia generada
por una jurisprudencia de dos siglos, ha
cristalizado. Ha operado y opera cn esa
cristalizacion el blogueo de la reforma
del texto de 1787, especialmente en su
procedimiento de mayor legitimidad y
potencialidades, ¢l de la Convencion
constituvente(™), en virtud de las pre-
meditadas dificultades que los constitu-
yentes introdujeron en su regulacion (ar-
ticulo V de la Constitucién) . Pues silo
por ese medio se podria restablecer el
Derecho Constitucional formal. incorpo-
rando al texto de 1787, mediante sus-
tanciales Enmiendas. lo esencial del
Derecho Constitucional material crea-
do desde 1954. Desde entonces, solo han
sido aprobadas cinco Enmiendas, sobre
cuestiones electorales. el acceso del Vi-
cepresidente a Ta presidencia, el dere-
choal voto alos 18 afos, y lailtima, en
1992, sobre materia de origen tan lejano
que remonta a 1789 (“the compensation
for the services of the Senators and
Representatives™) "'

III. LA TRANSFORMA-
CION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL
POR LAS JURISDICCIO-
NES CONSTITUCIONA-
LES EUROPEAS

Los indicios de que el Derecho Cons-
titucional sigue en Europa desde la se-
gunda postguerra mundial lamisma linea
de transformacion que en los Estados Uni-
dos son inequivocos. Desde el comienzo
de las nuevas construcciones constitucio-
nales estd presenta la idea americana de
la “living constimrion, necesitada de una



permanente actualizacion por parte del Tri-
bunal Constitucional™, Se preguntaba
acomicnzos de esta década: *; Serd pron-
to estudiado el derecho constitucional a
través de la jurisprudencia, como ocurre
en los Estados Unidos?™"* . Al diade hoy.
la pregunta es superflua. Y también en
este continente se presenta el *formida-
ble problema™ de “si la revolucion del con-
trol de constitucionalidad de las leves™, que
caracteriza a nuestro siglo, es legitima”,
habida cuenta “de que hoy sabemos muy
bien que en la interpretacion jurisdiccio-
nal hay un inevitable elemento de “law-
making”, y que el control jurisdiccional de
las leyes no puede ser apreciado a partir
tinicamente de los criterios formales de
la hermenéutica juridica™ ™.

Por todo ello, se reconoce ya sin
ambages que “una nueva definicidn del
derecho constitucional se afirma progre-
sivamente, ante todo deviniendo un de-
recho jurisprudencial™*,

En suma. en Europa se ha desarro-
llado en menos de medio siglo ¢l
bisecular fendmeno norteamericano de
lajudicializacién del Derecho supremo.
Junto a las Constituciones, surge un
Derecho Constitucional que es material
por su modo de ereacién, forma de ope-
rar y leleologia garantista: conjunto de
normas constitucionales, en definitiva, no
emanadas de ninguna de las dos tinicas
fuentes formalmente legitimadas para
crearlas, el poder constituyente y el po-
der de reforma constitucional. Como en
los Estados Unidos, “esta evolucion es
un hecho politico sin duda, pero tambicn
social™™. Las jurisdicciones constitu-
cionales “no han podido sustracrse... a
la aparicion de nuevas problemticas
surgidas a partir de evoluciones socia-
les muy complejas”™, para afrontar las
cuales “las construcciones tedricas del
positivismo juridico aportan escasos ins-
trumentos.... habiendo sido la teoria de
la interpretacion uno de los campos me-
nos desarrollados por la Escuela de
Viena, precisamente™.

Enclorden cientifico, o desde la “téc-
nica juridica constituvente™™', el reto es

ladefinicidn de un nuevo Derecho Cons-
titucional, dadas las limitaciones del con-
cepto formal de Constitucion para dar
cuenla de la realidad. La realidad impo-
ne la construccion de un modelo expli-
cativo del Derecho Constitucional real,
capaz de abarcar los “formidables pro-
blemas” de su legitimidad y coherencia,

El orden de exposicion que seguire-
mos en los SE1S Casos a lralar como con-
tribucién al tema seri el de aparicion de
las respectivas jurisdicciones constitucio-
nales: las de Suiza (1848), Austria (1920,
Alemania federal (1953), Ttalia (1956),
Francia (1938), v Espafia (1980), mds
unas notas sobre las jurisdiccionales
supranacionales europeas.

IV. PRODUCCION DE DE-
RECHO CONSTITUCIO-
NAL POR EL TRIBUNAL
FEDERAL SUIZO

Habicendo sido ¢l Derecho Constitu-
cional suizo el primero en establecer en
Europa un control de constitucionalidad
de las leyes(*”). aungue limitado a las de
los Cantones(™), serd también el prime-
ro que acoja el fendmeno americano de
la ampliacion de la Constitucion por via
Jurisprudencial, si bien en ello muy in-
{Tuido a la vez, a partir de los anos cin-
cuenta, por la expansion de los derechos
humanoes y ia Convencion Eurcpea so-
bre los mismos, asi como por el Dere-
cho Constituctonal de la Alemania fe-
deral y su Tribunal Constitucional.

“En Suiza, la contribucion del poder
judicial en la determinacion del contenido
de la Constitucién es muy marcada. Ello
sedebe, en primer lugar, a la estipulacién
expresa existente en la Constitucion de
queel Tribunal Federal debe atender toda
demanda gue se le plantee sobre dere-
chos constitucionales violados. Paradéji-
camente. Ja Constitucion no define con
exactitud esos derechos, De lo cual re-
sultal funcién del Tribunal Federal como
agente generador de Constitucion..., de-
cidiendo lo que debe ser protegido comao
derechos constitucionales. Importantes

interpétations constitntionnelles de
la Cour Supréme”™. en Revue
frangaise de Droit constitutionnel,
16, 1993, pag. 677.

(55) Olivier Fraysse, art, cit., pag
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Cooley Law Review, 3, 1989, pp
442-443.
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ment”, en Revue de Droit Public, 4,
1993, p. 909,

(58) Charles Fned, “Constituional
Doctnne”, en Harvard Law Review,
Vol. 107: 1.140, 1994, pag. 1.143.

(59) Cilr. R. Caplan, Amending the
Constitution by Natonal Conven-
tion, Meyer Boswell Books, 1988

{6 Hemes estudiado esa proble-
mitica en nuestra vbra Teorta del
Estado v fuentes de Ta Constitucion,
Universidad de Cordoba, Servicia de
Publiciaciones, 1989, pags. 579 a
590.

(61) Cifr. Roberto Toniari, “Il
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zione federale degla Stati Unin
(1992): le onigani ¢ 1 problem: di una
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abril 1994,

(62) Albrecht Weber, “La jurisdic
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pag, 82
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Conseil constitutionnel au droit
public”. en Pouvoirs, 13, 1991. pag.

23
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et developpement récents, eds. L.
Favoreu y J-A Jolowicz, Economia,
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hases juridicas para la proteccion de la
libertad individual, la libertad de expresion,
o el debido proceso legal, no se encuen-
tran escritas en lu Constitucion. Al res-
pecto, ¢l Tribunal Federal no interpreta la
Constitucion, sino que mds bien la desa-
rrolla de acuerdo con la concepcion gue
tiene de su propio papel como tribunal
constitucional™ "',

Actuando con esos criterios, el Tri-
bunal federal consagra “normas consti-
tucionales no escritas”™, asf como des-
cubre “libertades implicitas”, lo que prue-
ba el poder creador del juez constitu-
cional ™", “El procedimiento mds aud:z
del Tribunal consiste en llegar a leer en
la Constitucion normas no escritas, por
poco que se ajuste a ello una parte de [a
doctrina... actividad jurisdiccional que es
creadora mds que interpretativa... El
mejor ejemplo es el articulo 4 de la Cons-
titucién: “Todos los suizos son iguales
ante laley”. El Tribunal federal ha mon-
tado literalmente una construccidn
jurisprudencial del mismo que incluso la
lectura mds atenta de esa disposicion y
de las deliberaciones constituyentes de
las que surgio impiden en absoluto des-
cubrir... Desarrollando esa construccién,
inauguré una jurisdiccion de recursos de
los que el texto constitucional no conte-
nia ¢l menor indicio... Como indicd en
una ocasion M. Hans Huber. a nadie se
le acurrirfa decir que el Tribunal federal
ha dado una interpretacion, “justa” o
“lalsa”, del art. 4. Todo lo mds, se po-
dria ir a verificar si es conforme al espi-
ritu de la Constitucién... En cuanto a
normas constitucionales no escritas, hay

principios aue el Tribunal federal injerta
en la Constitucién sin la menor referen-

cia a un articulo de ella. ni siquiera al
preambulo o a las disposiciones transi-
torias. En concreto, el 11 de mayo de
1960 declaraba: “La garantia de la pro-
piedad privada pertenece al derecho
constitucional no escrito. Y en mayo de
1961: “La libertad de expresion consti-
tuye un principio fundamental del dere-
cho federal y cantonal, escrito o no, y
una extension de la proteccién garanti-
zada a la libertad de prensa”, En fin, en
mayo de 1963 “La libertad personal es
un elemento indispensable en el ordena-

miento juridico de un Estado de derecho
como es la Confederacion. y segiin la
concepeion hoy dominante esa libertad
pertencce, como la garantia de la pro-
piedad, a las normas no escritas del de-
recho constitucional federal”. Ante todo,
hay que comprender que elevando una
norma a la dignidad del derecho consti-
tucional no escrito el Tribunal no se limi-
ta a constatar que la norma es. mate-
rialmente v por su contenido de natura-
leza constitucional. Es que le dael valor
de norma constitucional formal™™.

Hay nitidez “americana” en el para-
digma suizo de Derecho Constitucional
jurisprudencial, superpuesto al formal.

Una de las écnicas que sigue el Tri-
bunal Federal suizo en su creacion es la
de elevar a Derecho Constitucional fe-
deral el Derecho Constitucional canto-
nal(™). Junto al dinamismo cantonal. in-
fluye la doctrina, con intensidad desco-
nocida en otros lugares. El Tribunal Fe-
deral crea el catilogo de derecho y li-
bertades siempre sirviéndose del impul-
so que le llega del pensamiento juridico,
en ocasiones de concretos autores emi-
nentes( ), “Se nota una evolucion
jurisprudencial muy semejante™ ™, ala
linea americana de no dar agotadas las
libertades y derecho civiles en los con-
tenidos de las Enmiendas. Fue, funda-
mentalmente, la nueva era de la juris-
prudencia estadounidense iniciada en
1954 la que impulsd a la doctrina suiza,
desde la que fragud la accion creadora
del Tribunal Federal.

V. JURISPRUDENCIA ST-
PREMA Y DERECHO
CONSTITUCIONAL EN
AUSTRIA

5.1. Estadio no creativo del Tribu-
nal Constitucional austriaco

Habiendo encarnado el Tribunal
Constitucional austriaco la primera ju-
risdiccidn constitucional “digna de este
nombre” (aunque no la primera, creada
la de Checoslovaquia seis meses antes)



fue, sin embargo, la que mds tardo en
perfeccionarse. En cuanto al control
abstracto de constitucionalidad, hasta la
reforma constitucional de 1975 no se
extiende a los parlamentarios y “a cual-
quier persona” la facultad de instarle. y
en cuanto al control concreto, hasta la
misma fecha no alcanzan esa facultad
los tribunales(™). Por lo demis, ese tar-
dio perfeccionamiento resulta bastante
iniitil a nivel parlamentario: casi no exis-
ten recursos de inconstitucionalidad pro-
venientes del mismo. La causa: alrede-
dor del 90% de las leyes son aprobadas
porunanimidad, lo que deja pricticamen-
le en via muerte al control abstracto. Las
vias realmente operativas son el control
concreto, aunque a iniciativa sélo de de-
terminados tribunales, el control de ofi-
¢io, 0 auto-instancia, y el control de par-
ticulares, mediante recursos individua-
les de inconstitucionalidad contra leyes
y tratados, si bien los mismos se encuen-
tran en la practica muy limitados, “de
manera que son declarados inadmisibles
con una gran frecuencia™™". En todo
caso, “la proteceion mixima de la Nor-
M SUprema se encuentra en Austria en
la confluencia de los intereses de los
particulares y de la sabiduria del juez
constitucional *",

Miis relevante a nuestro objeto es que
el Derecho Constitucional austriaco,
aun con “el mis antiguo organo de de-
fensa y modela de los restantes™, no
estuvo hasta la década de los ochenta
afectado por una jurisprudencia consti-
tucional creadora, a causa de la tradi-
cional vinculacion de su Tribunal Cons-
titucional al positivismo juridico. y de la
especial estructura del propio Derecho
Constitucional austriaco.

El tradicional positivismo del Tribu-
nal Constitucional de Austria se origing
en la famosa participacion de Kelsen en
su génesis, hoy relativizada(*™). Se ha-
bla, con hipérbole, de un “hiper-positi-
vismo” de la jurisprudencia constitucio-
nal austriaca de puro corte kelseniano.
En todo caso, es sabido ¢l rechazo de
Kelsen a que principios de contenidos y
contornos imprecisos como los de “equi-
dad, justicia, libertad, igualdad. o morali-

dad”, pudieran servir de pardmetros a
un Tribunal Constitucional: “la Constitu-
cion debe, especialmente si crea un tri-
bunal constitucional, abstenerse de todo
este tipo de fraseologia...”™ ", Partia de
una “teoria del derecho positivo purifi-
cada por la critica y liberada de todos
los prejuicios del derecho natural™*".
Segin ¢1, “al faltar una precision del con-
tenido de los valores constitucionales, ello
significa que tanto el legislador como los
Grganos de ejecucion de la ley estdn
autorizados para llenar discrecional-
mente el espacio que les dejan la Cons-
litueion y faley™"™".

Ese positivismo contrario al Tribunal
Constitucional como intérprete iltimo de
los principios y valores constitucionales
-¢ inevitable creador de Derecho por esa
via(™)-, serd el que asuma el Tribunal
Constitucional austriaco y tanto tarde en
rectificar. La gran ruptura que represen-
16 la 11 postguerra mundial para la hege-
monia del positivismo en el area germa-
na no afectd, sorprendentemente, a su
Iinea. “El rechazo absoluto de la aplica-
cién por un tribunal constitucicnal de
normas de referencia trans-positivas
encuentra amplios ecos en la doctrina
austrizca™. Para Nawiasky, “tomar
como referencia unos principios funda-
mentales trans-positivos, tales como los
de derecho natural, no puede ser com-
petenciade los tribunales constituciona-
les, carentes para ello de una legitimi-
dad suficiente™™. Adamovich niega le-
gitimidad a toda jurisprudencia “ercado-
ra de derecho™™, Para Herbert Haller,
el Tribunal Constitucional no le compete

controlar la conformidad de la Constitu-
cién conun determinado sistema de va-
lores(""). Hasta la década de los ochen-
ta no hubo un cambio de tendencia.
Antes, solo posiciones muy minoritarias
“estiman que los tribunales constitucio-
nales no sélamente tienen la facultad, sino
también el deber de recurrir al derecho
transpositivo™ %,

A laexcepcional persistencia del Tri-
bunal Constitucional austriaco como ju-
risdiccién no ereadora contribuyé la sin-
gular estructura de un Derecho Consti-
tucional compuesto por cinco conjuntos

(76 Es ¢l caso de Z. Giacomenti,
Die Freithensrechtskataloge als
Kodifikation der Freiheit, RD.S..
1955.

(773 J-F. Auben, Traité..., cit. Vol
II, pag. 631, nota 2.

(78) CI. Fehx Ermu “Verfa-
ssungsanderung 1975", en J, Bl
1976, pags. 79-86; del mismo au-
tar, “Die Entwicklung ostercei-
chischen Verfassungsgerichtshof
seit 19757, enJ. Qe R, 1977, pags.
183 y ss

(79) Cf. Karl Korinek, “Die Verfa-
ssungsgerichtsbarkeit in Osterreich”,
en Verfassungsgerichtsharkeit in
Westeuropa, C. Starck y A. Weber
(eds.), tomo 1, Baden-Baden, 1986,
pags. 163-164

(80) Ludwig Adamovich, "L aceés
direct i la protection: techmiques el
résultats. Rappon autnichien™, en
Annuaire international de justice
constitutionnelle, Vol VII, 1991,
Economia/PUAM, Paris, 1993, pag.
105

(81) Sylvie Peyrou-Pistolen, La
Cour Constitutionnelle et e contrdle
de la consttutionnalite des lois en
Austriche, Econonua, Paris, 1993,
pag. 360 ver, “Conclusion” en g
neral, en pags. 357 a 360,

(82) Louis Favoreu, Les Cours
constitntionnelles, PUE, Paris, 1986,
pag. 33.

(83) Ci. H. Haller, “Hans Keisen,
Schapfer der Verfassungsgench-
tlichen Gesetzesprifung?”, en
Arbeitshefte Wirtschaftuniversiti
Wien, Reahe Rechiswissenschalt, v
4. 1977, pags 62 a 92: Gerald
Stourzh. “Hans Kelsen, dic osterrei-
chische Bundesverfassung und die
rechisstaatliche Demokratie”, en
Die Reine Rechtslehre in wissens-
chaftlicher Diskussion, Manzsche,
Viena, 1982, pags. 7-29; Goerg
Smichtz. Die Vorentwiirfe Hans
Kelsen fur die Ssterreichischen
Verfassungsgerichtsbarkeit”, en
Meélanges Kelsen, Knoxville, 1964,
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Madnd, 198K, pags. 142-143; los su-
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nomica/PUAM, 1986, pag. X.

(80) [dem, pag. 142 subrayado nues-
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(87) Para Kelsen, "solo en una déhil
medidala funcion del Tribunal cons-
titucional es creacion de Derecha™,
idem. pag. 131, S6lo admitia al Tri-
bunal como “legislador negative”, en
tante destructor de legislacion.

(88) Sylvia Peyroi-Pistouley, op. cit.,
pags. 205-206.

(89 CL. Hans Spanner, Rechtliche
und politische Grenzen der Verfa-
ssungsgerichtsbarkeit, Manzsche
Verlag, Viena, 1961, pag. 63.

(90) Ludwig Adamovich, “Probleme
der verfassungsgerichtsbarkeit”, en
1B, 1950, pag. 74

(91) Herbert Haller, Die Priifung von
Geserzen, Springer Verlag, Vienas
Nueva York, 1979, pag. 134

(92) CL. Hans Spanner, “Rechtiche
und politische Cirenzan der Verfas-
sungsgerichisbarkeit”, informe a lo
Jornadas de Juristas austriacos,
Muanz Verlag, Viena, 1961, pag. 63;
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austrichien”, de 1991, cit,, pag. 110.

(95) Idem, pag, 181,

(96) Otto Plersmann, at. cit,, pags.
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normativos: el ronco, formado la Ley
Fundamental del Estado de 1867, mte-
gradaenel corpus constitucional de 1920,
las reformas de éste de 1925y 1929 y
las dos Convenciones europeds incor-
poradas al orden constitucional interno:
2) las Leyes Constitucionales: 3) las dis-
posiciones constilucionales insertadas en
leves ordinarias; 4) las Constituciones de
los Liinder; y 5) “las sentencias del Tri-
bunal Constitucional dictadas en base al
art. 140 de la Constitucion federal para
el control de constitucionalidad de las
leyes, v los “Rechtssatz” (“axiomas™)
del propio Tribunal Constitucional, dic-
tados en el cuadro del articulo 138.2 de
aquella para la delimitacion de compe-
tencias, legislativas o ejecutivas, entre
la federacion y un Land™",

Un sistema tan formalizado, dilatado
y elistico deja poco lugar a la creacion
jurisprudencial. La dilatacién es obra, so-
bre todo, de las Leyes Constitucionales y
las disposiciones constitucionales en le-
yes ordinarias. La proliferacion de am-
bas clases de normas produce un “creci-
miento salvaje... un estallido permanente
del Derecho Constitucional austriaco™™,
en palabras del presidente del Tribunal
Constitucional, Treintay una leyes Cons-
titucionales fueron aprobadas sélo en los
primeros treinta afios de la nueva Repi-
blica. Tal abundancia se debe a la facili-
dad de aprobacion. sin parigual en ningtin
otro sistemit: “pueden ser adoptadas por
¢l Consejo Nacional en presencia de la
mitad de sus miembros por una mayoria
de dos tercios de los votos emitidos: to-
mando la hipotesis mis baja de quorum
necesario. una ley constitucional podria ser
¢l fruto de apenas un tercio de los diputa-
dos, 0 sea, 61 sobre 183. De otra parte, la
Constitucion no prevé ningiin procedi-
mientoespecizl para la elaboracion de las
leyes constitucionales. que siguen pucs el
procedimiento legislativo ordinario™ ",

El legislador ordinario es asi produc-
tor continuo de Constitucion, fendmeno
que se sitia en las antipodas del sistema
norteamericano, y enel envés del moedelo
standard, generando una tension perma-
nente entre la jurisdiccion constitucional
y el poder legislativo. “Desde ¢l momen-

1o en que el Tribunal Constitucional tien-
de o ampliar sus poderes en detrimento
del legislador, la tendencia opuesta hace
acto de presencia. Si el legislador dispo-
ne de mavorias suficientes, se ve en la
aran tentacion de remediar la censura in-
fligida por el Tribunal aprobando una ley
constitucional que recoja la ley ordinaria
anulada. o previene el control del Tribu-
nal incluvendo en una ley constitucional
disposiciones que normalmente verian la
luz como simples leyes federales, Se tra-
ta cle una léenica de inmunizacién califi-
cada por Funk como “abuso de las for-
mas juridicas™ . “El Tribunal constitu-
cional ha puesto ya de manifiesto clara-
mente que una acumulacion de tales le-
yes constitucionales podria convertirse en
una revision total de la Constitucion, que
harfa necesario un referendum™*”,

Frente 2 esa cuestion, la doctrina se
divide. y hay quienes ven en el problema
“un campo de tension entre la concep-
cion formal v la material de Constitu-
cion™"™,

5.2, Apertura del Tribunal Consti-
tucional austriaco a la creacion de
Derecho Constitucional

Pese a que el positivismo militante
del Tribunal Constitucional austriaco lle-
ga hasta finales de los setenta, lo cierto
es que ya mucho antes efectud una im-
portante creacion constitucional, con la
sentencia de 16 de Diciembre de 1952,
que atendia a un recurso de incons-
titucionalidad presentado por el gobier-
no del Land de Vorarlberg contra las dis-
nociciones de una Tev Constitncional
federal que regulaba el tema de la ciu-
dadania. El recurso se basaba en el con-
cepto constitucionalmente indetermina-
do del articulo 44.2 de la Constitucion
federal (originario de la Constitucion
suiza y presente en el articulo 168 de la
espafiola): “Gesamtinderung”, traduci-
do indistintamente como “reforma de
conjunto” de la Constitucion, “enmien-
da de conjunto”, “reforma total”, o “re-
visidn total”. Seguin ¢l precepto citado,
toda “reforma total” de la Constitucion
de Austria debe ser sometida a aproba-
ci6n popular mediante referéndum. Los
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recurrentes de 1952 argiifan que la cita-
da Ley Constitucional representaba una
reforma total de la Constitucidn y era
enconsecuencia inconstitucional, en tan-
10 no habia sido aprobada por el pueblo,
Para denegar la anulacion a que se le
instalaba, el Tribunal Constitucional hubo
de desentraiiar el contenido del concep-
1o, y para ello, crear lo que faltaba a la
Constitucion, “Jugando entonces plena-
mente su papel de creador del derecho,
supliendo su jurisprudencia a la insufi-
ciencia de la Constitucion. decidié que
era necesario entender por reforma
constitucional total “unamodificacién tal
que afecte a alguno de los principios di-
rectores de la Constitucion federal™, re-
conociendo al efecto tres, “el principio
democrdtico, el de Estado de derecho y
el de Estado federal™.... a los que poste-
riormente. en sentencia de 1956, anadi-
ria ¢l principio parlamentario™ ",

No citbe duda que en esa materia y
ocasion el Tribunal Constitucional aus-
triaco realizé “una verdadera creacion
“ex nihilo™, necesariamente alejada del
derecho positivo™ ™.

Cabe registrar una segunda creacion
de norma constitucional, aunque mds am-
bigua, en la transformacion automaticaen
Constitucion de las disposiciones del Tri-
bunal Constitucional llamadas “Rechts-
satz”, dictadas sobre distribucion de com-
petencias terriloriales, No estando previs-
ta esa mutacion en la Constitucion. se
desprende de algunas sentencias, entre
cllas lade 19 de juniode 1963, que loque
hizo el juez constitucional fue colocarse
en el plano del legislador constitucional,
realizando explicitamente una “interpre-
tacién auténtica”. Segin la referida sen-
tencia, el Tribunal interpreta que su dis-
posicion denominada “Rechtssatz” tiene
“elefecto de una interpretacion auténtica
de las prescripciones de la Constitucién
relativas a la competencia, con rango de
ley constitucional federal™*".

Si ha ocurrido otro tanto en ofros
casos, quichra con mds amplitud la con-
tinuidad de laortodoxia positivista del Tri-
bunal en su estadio mis tradicional.

En todo caso, la excepcion austriaca
terminé cuando nuevas problemiiticas
sociales se impusieron. “Hasta finales
de los afios setenta de este siglo. el mun-
do juridico reprochaba a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional ser de-
masiado formal y no ofrecer una verda-
derat proteccion al ciudadano. A partir
de esa fecha, se hace evidente un cam-
bio de tendencia. Los mismos criticos
que habian reprochado hasta entonces
al Tribunal faltar a sus deberes sostie-
nen ahora que traspasa los limites de su
competencia... La mayor parte de la
doctrina, sin embargo. es mids bien fa-
vorable a la nueva tendencia. El nuevo
estilo concierne atodos los derechos fun-
damentales. con algunos puntos fuertes...
Apoyindose en la barrera del contenido
esencial en la “reserva de la ley en los
derecho fundamentales™, establecida en
el articulo 19.2 de la Ley Fundamental
dlemana, el Tribunal Constitucional aus-
trfaco habia juzgado ya desde hacfa anos
que. aun cuando ninguna disposicion de
derecho positivo exista al respecto. tal
principio estd igualmente vigente en el
orden constitucional de Austria. Sin
embargo. el propio Tribunal habia mos-
trado durante largo tiempo reticencias o
deducir las consecuencias apropiadas. .
Tal reserva estd liquidada shora™"

La sustitucidn del método formal-
kelseniano (desarrollaco por vez prime-
ra por Adolf Merkl en 1917) por otro
que atiende a contenidos axiolégicos y
materiales, también se debe a “la impor-
tante y creciente influencia de la Con-
vencion Europea de Derechos del Hom-
bre y a jurisprudencia correspondiente,
que incitan al Tribunal Constitucional
austriaco a tener una percepeion de las
garantias constitucionales mds material
y atenta a su contenido™""', Desarro-
llando esa tendencia. a comienzos de los
noventa “prosigue tna linea de jurispru-
dencia ofensiva”, en la que destaca “el
uso altamente diversificado del princi-
pio de igualdad™'™,

“Estareciente jurisprudencia ha sido
percibida como una verdadera ruptura.
Para Manfred Matzka('"™), se trata de
un cambio del método juridico de deci-
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(99) §. Peyrou-Pistouleu, op. cit.,
pags. 176y 178, Ver, también J.-
Aubert, Traité, | cit.. pugs. 141 y
144,

(100) S, Peyrou-Pistouley, ¢it.. pag.
177,

{101y Reproducida en idem.. pag.
170 Subrayados nuestros, LA,

(102) Ludwig Adamovich, "Rap-
port austrichien”, para 1991, cit.,
pags 106-107

(103) *Cour constitutionnelle
austrichienne™, A.LLC., Vol. 111,
Economtca/PUAM, Paris, 1989,
pag. 69

(104 Otto Pfersmenn, “Chroni-
ques. Avstriche™, 1991, ALLC,,
Vol. VIL Parts, 1993, pags, 383-384.

(105) M. Matzka, “Politik im Ta-
lur", en Akzente, Coademo 11412,
1989, pags. 16-19



(106 Qo Plersmann, “Chronique”,
1989 edic. cit..de 1991, pags. 34(.

341,

(107) Heinz Mayer, “Entwicklungs-
tendenzen in der Rechisprechung
des Verfassungsgerichishofes”, en
Osteneichische Juristen-Zeitung, 23,
1980, p. 345,

(108) Como tlustracion de la cons-
tante recepeion en la doctrina
austrigea de lajurisprudencia del Tri-
bunal Furopeo de derechos bumanos,
Georg, Lukasser, “Europilische
Menschenrechtskonvention und
individueller Lebensstil”, en Oste
rieichische Juristen-Zeitung, Num
17, 1994,

(109) §. Peyrou-Pistouley. op. cit,
pags, 201-202

(110) Jean-Claude Béguin, Le
contpole de la constitutionnaliné des
lors en République Fédérale d°Alle
magne, Economica, Paris. I‘)HE.pags
03-64, incluyendo tres notas al pic.

(11 ih!udn por Herbert Haller, Die
Prisfung von Gesetzen, Springer,
Viena-Nueva York, 1979, pag. 134,

(112) CF. Hans Spanner, ap. cit., pag
o4

(113) Armin Ditmann, “Rapport
Allemand”, en A LLC., Vol. VI, 199,
PUAM, Paris, 1993, pugs, 175-176

(114) Dietrich Katzenstein, “L ac-
cés direct & la protection. Rapport
allemand”, idem., pag. 93,

(115) W. Zeadler, “Cour constitu-
tionnelle [édérale allemande”, en
ALLLC, Vol TH, PUAM, 1989, pag.
55

sion: el Tribunal... critica ahora de ma-
nera mas o menos explicita los valores
adoptados por el legislador y, de otra
parte, expresa otros puntos de vista
08, que se encontraria en difi-
cultad de poder deducir inmediatamen-
te del ordenamiento juridico™"". Heinz
Mayer vefa ya en 1979 a la nueva ten-
dencia como “un rechazo de la normati-
vidad en sidel derecho constitucional en
provecho de un mayor margen de deci-
sion del Tribunal Constitucional™"",

Los factores de fondo del cambio han
sido, en suma, sociales y de contexto'™.

V1. PRODUCCION DE
DERECHO CONSTITU-
CIONAL POR EL TRI-
BUNAL CONSTITUCIO-
NAL ALEMAN

“La jurisprudencia elaborada por el
Tribunal constitucional alemdn demues-
tra que ¢l juez constitucional no sola-
menie reconoce la existencia de princi-
pios fundamentales transpositivos, sino

que reivindica ademis competencia para
controlar el derecho positivo al amparo
de tales principios. El Tribunal de
Karlsruhe consagra en consecuencia la
existencia de un derecho transpositivo
que vincula al legislador constitucio-
nal™"™, “Incluso no ha excluido la po-
sibilidad de un control sobre disposicio-
nes de la propia Constitucion. Al efecto.
en su sentencia de 23 de Octubre de
1951 se adhirid a la tesis del Tribunal de
Justicia del Estado de Baviera (1949),
segiin la cual “la nulidad de una disposi-
cién constitucional no estd excluida por
el solo hecho de que sea un elemento de
la Constitucion, Hay unos principios
constitucionales que son totalmente fun-
damentales y son enteramente expresion
de un derecho pre-existente a la Consti-
tucion que vineula al constituyente mis-
mo™. As, una norma de la Constitucion
“puede ser nula si desconoce de mane-
raabsolutamente inaceptable los princi-
pios bisicos sobre los que reposa el de-
recho justo y que son tanto como princi-
pios esenciales tiene la ley fundamen-

tal” (STC federal de 18-12-33). Es evi-

ente que ello se inscribe en la corriente
jusnaturalista de los aios cincuenta,
como reaccion ante el positivismo™ ™.
“El derecho y Ia justicia no se encuen-
tran yaa la libre disposicion del legisla-
dor; la idea segun la cual un legislador
constitucional podria hacerlo todo segin
su buena voluntad significaria recaer en
la actitud de un positivisme juridico ca-
rente de valor™"", “La validez de una
norma constitucional depende pues de
su conformidad al “derecho justo™.. Las
preseripeiones juridicas de la Ley Fun-
damental no bastan de manera general
para ¢l control de constitucionalidad de
la norma, a la luz, precisamente y sobre
todo, del articulo 1.2 de aquella, en el
que se consagran unos derechos del
hombre “inviolables ¢ imprescriptibles,
fundamento de toda comunidad, de la paz
yde la justicta en el mundo”, en opinién
de Geiger. al que se suman otros auto-
res alemanes como Diirig y Nipperdey.
asi como el austriaco Marcic('").

La mdxima expresion del Derecho
transpositivo al que se vincula antes que
ala propia Constitucion el Tribunal Cons-
titucional alemidn figura en la primera li-
nea del articulo 1 de la Ley Fundamen-
lal de Bonn: “la dignidad del hombre, in-
tangible”, “nocion clave, honrada como
derecho fundamental, base sobre la que
reposan los diferentes derechos funda-
mentales, puesto que en el fondo todos
ellos arraigan en esa dignidad, que les
confiere su tenor especifico™ .

La trascendencia reconocida a los
derechos fundamentales explica “las
grandes posibilidades de acceso de los
ciudadanos a la defensa de los mismos,
representando tales posibilidades, preci-
samente, los contrafuertes de la potente
posicion del Tribunal Constitucional fe-
deral entre los poderes pablicos™'. Y
es la defensa en dltima instancia de un
Derecho transpositivo “lo que puede
exigir al Tribunal constitucional federal
lo contrario de una contencion (self-
restraint) es decir, una intervencion re-
suelta”™ ',




Se reconocid lempranamente que “la
situacion constitucional de Alemania se
asemeja a la de los Estados Unidos. Es
derecho constitucional lo que el Tribu-
nal Constitucional decide que es™ ', El
profesor Karpen recordaba en 1983 las
palabras del norteamericano Frankfurter
en 1930: “The Supreme Court is the
Constitution™'"", “Entre los numerosos
factores de desarrollo del derecho cons-
titucional, el Tribunal Constitucional se
convierte en factor tinico. La Constitu-
ci6n es de hecho interpretada por él de
forma auténoma... atemperada tnica-
menlte por la toma en consideracion de
algunos principios muy generales y por
su propia jurisprudencia... He desarro-
lado la idea -seguia explicando
Bleckmann en 1982- de que el Tribunal
Constitucional federal, desligandose del
consenso constitacional, tiende hacia la
posicidn de un Tribunal “souverain™!*,
“Poseyendo el monopolio de lainterpre-
tacién de la Ley fundamental, aparece
como el titular de una especie de poder
constituyente™ ", “;Es el Tribunal
Constitucional federal, utilizando las pa-
labrus de Woodrow Wilson, una especie
de “constitutional convention incontinuos
session?”, se preguntaba en 198317,
AROS atrds, otro autor no habia dudado
al respecto: se da, afirmaba Stern en
1980 “un proceso continuo de construc-
cion de la constitucion™"™", “Es indis-
cutible que el Tribunal constitucional fe-
deral dispone de atribuciones tan exten-
s y de téenicas lo suficientemente efi-
caces para presentarse con [recuencia
como un legislador supremo™ '™, “Re-
cibia el epiteto de “superlegislador de
Karlsruhe™'™, “El juez constitucional
alemin ha puesto de manifiesto una gran
fuerza creadora en la interpretacion de
los textos que rigen su poder™ ", “La
constitucion reconocia implicitamente un
muy extenso campo de creacion de de-
recho al juez constitucional™ '™,

5

En suma, con el despliegue de su
imperial papel -ejecutor central del Es-
tado de Derecho, definidor de las muilti-
ples indeterminadas de los derechos fun-
damentales. defensor creativo de és-
t0s('**) y drbitro de la construccién fe-
deral -.con 78.000 casos decididos y §2

volimenes de sentencias publicados ya
a comienzos de 19927, el Tribunal
Constitucional alemin es la fabrica per-
manente de la Constitucion, “segundo
poder constituyente™ (Fromont, Docu-
mentation frangaise). Y desde tan
proteica actividad provoca los mismos
problemas de fondo que ¢l paradigma
norteamericano: la naturaleza y limites
de la interpretacidn constitucional y la
relacion entre el desarrollo de la Consti-
tucion por via de interpretacion y el po-
der constituyente, cuestion entreverada
en Europa y EE.UU al tema de la legiti-
midad democritica de las jurisdicciones
constitucionales( **). Como en aquellos,
se encara esa problemdtica concibien-
do la construccion constitucional como
un proceso (Verfassung als dffenliche
Prozess, de Haberle"™, por ejemplo),
se plantea la judicial self-testraint como
remedio, se da una gran diversidad de
posiciones y la realidad se abre paso a
través de la incesante actuacion del Tri-
bunal Constitucional en linea open, ha-
cia una Constitucion abierta (“offenc
Verfassung ") ™, desde el presupuesto
de que “el derecho constitucional debe
ser constantemente redefinido™ "',
“concretizado™ "' por los jueces. Aun
sin encontrarse el fendmeno tan acaba-
do en Alemania como en los Estados
Unidos, con una Constitucion cercana y
un poder de reforma constitucional muy
fértil, la tendencia es la misma en am-
bos casos: construccion constante de una
Constitucion jurisprudencial, creciente-
mente distanciada del texto inicial y del
sistema oniginario de legitimidad (susten-
tado en la serie soberania popular -po-
der constituyente- poderes constituidos).

VII. ACTIVIDAD CREA-
DORA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL
ITALIANO

“El funcionamiento préctico de este
sistema arroja una experiencia formada
n su mayor pirte por juicios incidenta-
les, y. en menor medida. por juicios prin-
cipales, juicios sobre conflictos entre
poderes y de admisibilidad de referen-
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dum™"Y. Se distingue: a) el perfodo de
1956 a 1963, en el que, esencialmente,
el Tribunal Constitucional se dedica a
“limpiar” la legislacion del perfodo fas-
cista; b) una “edad de oro™"*", de 1964
& 1974, en que es yarequerido para con-
trolar las leyes de la nueva democracia;
¢) la fase de “I'Bmergenza” nacional,
que “marco profundamente su papel en
It primera mitad de los ochenta™"*, en
la que ostensiblemente sufrié “una pér-
dida de brillo™"*; y d) el periodo de
revitalizacion, desde 1986, en el que re-
cupera el prestigio y vuelve a gozar de
autoridad indiseutidag ).

En lu espesa tipologia de las senten-
cias del TC italiano. las cuatio clases de
ellas méds complejas y polémicas -alter-
nativas, aditivas, sustitutivas y de delega-
cién o habilitacion- reciben una diversi-
dad de nombres y muy variadas valora-
ciones. En cuanto a lo primero, unos au-
tores emplean la denominacion global de
“sentencias integrativas”, aendiendo a
que son sentencias todas ellas que com-
pletan normas o les incorporan nuevos
principios('™). otros hablan de “senten-
cias normativas™™, “sentenze legge”,
“sentencias interpretativas™ ', y “senten-
cias creativas™™". “Sin embargo, la ter-
minologia méas extendida parece ser lade
“senlencias que manipulan la norma”, o
“sentenze manipolative™ ',

“No cabe duda de que a través de
esas definiciones hay una voluntad im-
plicita de critica al Tribunal constitucio-
nal... Se ha resaltado el cardcter anor-
mil de las sentencias que manipulan la
oo, Y se i sostermils goe &t Tt
nal, mediante tales decisiones, habia ido
mds alld de las atribuciones que le son
conferidas en el articulo 136 de Ja Cons-
titucion: los jueces constitucionales se
habrian arrogado. bajo la cobertura de
las declaraciones de inconstitucionalidad,
una verdadera funcion legislativa. Mas
atn, habrian asumido la posicién de un
super-legislador, dado el efecto erga
omnes de sus sentencias™ .

Se sigue argumentando en esa linea
que la Constitucidn no faculta al Tribu-
nal para ampliar el alcance normativo

de Tos textos. sino sélo para reducirlos
(C. Lavagna). Para Silvestri, “mds que
actuar como un drgano de mejoramien-
toconstitucional de las leyes. el Tribunal
constitucional deberia limitarse a cortar
por lo sano desde el momento en que
considera a una norma inconstitucio-
nal™#. O bien se considera que el im-
perativo de las sentencias manipulativas
deberfa reducirse a los jueces directa-
mente afectados (Picardi).

Por otra parle, pard quienes relati-
vizan o racionalizan la criticada obra
creadora del Tribunal Constitucional, “el
cardicter constructivo de las sentencias
que manipulan la norma es més aparen-
te que real, al menos en la mayorfa de
los casos™™™, o bien, como sostuvo
Crisafulli. “el Tribunal constitucional no
crea libremente la norma (como lo hace
el legislador), sino que se limila a con-
cretarla para cubrir lagunas”, Serfa una
legislacion “a rime obligate™ !, en todo
caso. El Tribunal no construye la norma
destinada a inscrtarse en el derecho po-
sitivo, sino que sélo identifica 2 la que
estd implicita en el ordenamiento. De
alguna forma, se arguye, se trata de una
legislacién vinculada a un Derecho pre-
vio (Pizzorusso).

Desde finales de los ochenta, la cues-
liém se han pacificado, “las sentencias que
“manipulan” la norma son aceptadas, en
general, tanto por la doctrina como por los
demds jueces, al igual que por parte de los
parlamentarios™ ", Ese consenso gene-
ral bisico representa en opinion de algu-
nos una superacién del debate sobre la
lastimnialial 45, Al diar, ameasas sav
los problemas de legitimidad, limites, ra-
cionalizacion y cuantificacion de la crea-
cién del Derecho porel Tribunal Constitu-
cional italiano, y otra lo indiscutible del he-
cho y su trascendencia, el que exista “un
poteri creativi delle Corte costituziona-
1™, en particular, y “un potere crea-
tivodelli Corti costituzionali™ ™", en gene-
ral. Existe una “funzione legislativa com-
plementare della Corte costinuzionale™, co-
mo mostraba el titulo de un importante
articulo de Modugno en 19817, aungue
el autor matice que se trata de una “fun-
zione paralleladi indirizzo legislativo™ y no




utilice, en interpretacion de Crisafulli, el
adjetivo “legislativa”™ “in senso forte™ ™,
Lo mismo puede observirse respecto a
quienes vieron en una fase del Tribunal
Constitucional italiano una funcién de *sup-
plenza” legislativa y en otra constataron
una acentuada tendencia del mismoal self
restrain("). A este tiltimo respecto, la
awtolimitacion del Tribunal no es nuncauna
tendencia definitiva, o constante( ™). “La
inica constante de la jurisprudencia del
Tribunal constitucional italiano es la osci-
lacion™*,

La conclusion ineuestionable, poren-
cima de sutilezas, es que, a través de sus
[éenicas, “la jurisdiceién constitucional
crea Derecho”, v que “la accién creado-
ra se desarrolla, en rigor, en dos planos
distintos, el constitucional y el legal™'™,

7.1. Accion creadora del Tribunal
Constitucional italiana en el pla-
no constitucional

El punto de partida en esta materia se
encuentra en la interpretacion del articu-
I0 2 de la Constitucién italiana -"La Re-
pliblicareconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre, comoindividuoy
en las formaciones soctales en que desa-
rrolla su personalidad™, el cual pertene-
ce alas llamadas “nociones de contenido
juridico variable™ ", o al género de las
“declaraciones de principio” o “cldusulas
generales”, “de las que se hace uso en
los textos constitucionales de modo mu-
cho mids amplio y sistemdtico de lo que
es habitual en la ley ordinaria™™, y cuya
interpretacion y alcance se encuentran sin-
gularmente agravados en el control de
constitucionalidad de las leyes(*™).

Tales normas “presuponen que para
determinar su contenido -sobre esto se
focaliza ladificultad- el juez constitucio-
nal pueda fundarse en criterios extra-
Jjuridicos... Precisamente, sobre este
punto existe respecto al articulo 2 de la
Constitucion italiana controversia entre
dos tesis opuestas, Segtin una, dicho pre-
cepto no cumpliria mds que una funcion
de “recapitulacion” de los derechos ins-
eritos en la Constitucion, en sus articu-
los 13 y siguientes. En base a cso, v se-

giin los estrictos postulados del positi-
vismo juridico, las virtualidades del arti-
culo 2 no podrian ser explotadas por el
Tribunal Constitucional('™). Los tinico
derechos fundamentales serian asi los
expresamente previstos por el texto
constitucional. Por el contrario, segtin la
segunda tesis('). el articulo 2 es una
“norma abierta” que asegura la protec-
cion de los derechos fundamentales no-
InsCritos en la nOrmia SUPremi... concep-
cion de “lista abierta” que permite al juez
constitucional ajustar lo mds estrecha-
mente posible la actividad legislativa,
haciendo labor de segundo constituyen-
te... ya sea respecto a los “derechos na-
turales” olvidados por los redactores de
la Constitucidn, sea respecto a las “si-
tuaciones de libertad™ que emergen pro-
gresivamente en la conciencia juridica y
politica y son materializadas en las con-
venciones intemacionales, en las leyes
ordinarias o en los valores comunmente
admitidos por la sociedad™ """,

Ese debate ha sido eminentemente
doctrinal. En la jurisprudencia constitu-
cional la cuestion siempre estuvo clara,
comoreveld muy explicitamente en 1988
el presidente del Tribunal Constitucional,
Francesco Saja: “Una mirada sobre la
Jjurisprudencia de mds de treinta anos del
Tribunal -afirmé-, muestra que éste siem-
pre puso mucho cuidado en definir y pro-
tegerlos “derechos inviolables del hom-
bre”, reconocidos y garantizados en el
articulo 2 de la Constitucion. Se trata de
unos derechos que -znadia- en la asam-
blea constituvente fueron considerados
como preexistentes al orden constitucio-
nal misme: por tanto “inherentes a la
naturaleza espiritual del hombre™, y que
“ni la mayoriz, ni la unanimidad de los
miembros de la sociedad™ pueden su-
primir. El Tribunal Constitucional en sen-
tencian® 252 de 1983, los definié como
“un patrimonio inalienable de la persona
humana”. Desde hace tiempo -seguia di-
ciendo- hay controversias abiertas so-
bre la cuestion de saber si el articulo 2
de la Constitucion hace referencia sélo
aderechos fundamentales garantizados
por las restantes disposiciones de la
Constitucion o, par el contrario, se fun-
daen la existencia de una “lista abierta”
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de derechos, permitiendo asi a la juris-
prudencia constitucional individualizar
otras posiciones subjetivas inviolables
haciendo uso de instrumentos de inter-
pretacion histérico-evolutiva. En el ano
transcurrido, el Tribunal se ha pronun-
ciado en este segundo sentido, acentuan-
do especialmente la proteccion de los
derechos “de solidaridad ™. recientemen-
te puesto en evidencia por la doctrina
extranjera”™ ",

En la misma direccién, una parte de
la doctrina italiana analiza “este retomo
al Derecho natural en la Constitucion de
1948 como expresion de lu necesidad de
valores absolutos después de los horro-
res de la segunda guerra mundial”, y
cstablece la conexion logica entre ese
punto de partida y “los nuevos valores ¢
intereses emergentes en la sociedad ita-
liana. cuya adopeidn por el Derecho
constitucional representa la adaptacion
de éste a los imperativos de la evolucion
social™ . Es la misma conclusion a la
que llega el citado presidente del Tribu-
nal Constitucional: “La sociedad se trans-
[orma a un ritmo rdpido. a veces vertigi-
noso, que hace que las categorias cultu-
rales tradicionales puedan alejarse de la
realidad. Es por esto que el deber de la
Jurisprudencia, y. en primer lugar, de la
jurisprudencia constitucional, es el de
estar alenta a las nuevas exigencias y
convertirse en su intérprete™ ", “El
método de interpretacion historico-evo-
lutivo resaltado por el Presidente Saja
concierne mds -en efecto- al contexto
social que al contexto juridico. La histo-
ria de los derechos inviolables del hom-
bre no estd aun escrita. Solo lo serd al
filo de las exigencias de la sociedad™ ",

“El catdlogo abierto™ de derechos
inviolables del articulo 2 y “los instru-
mentos de interpretacion histérico-evo-
lutiva™*" han heeho posible el “descu-
brimiento” por el Tribunal Constitucio-
nal de la siguiente “lista de derechos fun-
damentales no-escritas™ '™ a conlracr
matrimonio sin discriminaciones (27/
1969), a laintegridad {isica (46/1971). a
ladigniclad. al honor, 4 ]a respetabilidad,
a la intimidad, al respeto de la vida pri-
vada y la reputacion (38/1973), a la rec-

tificacion de falsas noticias (223/1974),
¢l derecho del embridn a nacer (27/
1975), el derecho a la identidad sexual
(161/1985), a la libertad sexual (561/
1987), a la vivienda (404/1988), a la ob-
jecitn de conciencia, a la libertad de in-
formacién, a los signos caracteristicos
de la persona, el derecho de autor, los
derechos del ateo no encuadrados enlos
articulos 19 v 21 de la Constitucicn, ¢l
derecho a no prestar juramento, al abor-
to, a la libre determinacion de la volun-
tad, a la capacidad juridica y a la perso-
nalidad juridica de las asociaciones, Pre-
cisamente, “los derechos inviolables del
hombre... en las formaciones sociales en
que desarrolla su personalidad”, son los
menos explorados y de su potencialidad
se dice que “podria imprimir una nueva
importancia al catdlogo de los derechos
fundamentales™ ",

La creacion de Constitucidn por el
Tribunal Constitucional italiano se ha
manifestado también en ¢l reverso de
los derechos v libertades. En sus sen-
tencias 19/1962 y 15/1973, “a partir de
imprecisas formulaciones cred una clu-
sula general limitativa de los derechos
fundamentales: el orden publico consti-
wicional, nocién no escrita en la Consti-
tucion como reaceion a la politica de
orden piiblico del fascismo. Se trataba
para los constituyentes de una expresion
demasiado cldstica('™). En la sentencia
de 1962, el Tribunal definid este concepto
como “un bien inherente al sistema cons-
titucional...”""", En sentencia 102/1975,
¢l Tribunal rechazé el reconocimiento
del derecho a la mendicidad creando
otras cliusulas limitativas: “la proteccion
del orden social” y “las exigencias de
una vida tolerable en sociedad”.

Otra drea de creacion abierta al Tri-
bunal Constitucional emana de adoptar
como normas de referencia a las nor-
mas constitucionales “programiticas”.
“Como la mayor parte de las constitu-
ciones contempordneas, la italiana en-
tra en la categorfa de las “eldsticas™ y
“largas”, en cuanto es rica en indicacio-
nes y directrices con valor de progra-
ma, especialmente en el terreno de las
relaciones econdmicas y sociales, y en



la medida también en que prescribe el
respeto de toda una serie de valores,
nociones y criterios que no han sido del
todo definidos a nivel constitucional.
Desde su primera sentencia, ¢l Tribunal
constitucional descarlG la tesis que le
negaba la facultad de operar con los
objetivos programaticos de la Constitu-
cién como normas de referencia. “La
distineién entre las normas que tienen
un valor prescrito y li que tienen valor
de programa”, sentd en su sentencia n®
1 de 1956, “no es decisiva en los juicios
de constitucionalidad”, en tanto que la
inconstitucionalidad de una ley puede
también “resultar de que sea incompati-
ble con una norma calificada de progra-
mitica”. Desde ese momento. el Tribu-
nal ha puesto de manifiesto su intencion
de hacer respetar la Constitueion en su
integridad. en toda la variedad de aspec-
tos de su estructura y de su contenido,
sin excepeion de ninguna clase, debien-
do para ello apreciar lo razonable o co-
herente de las opciones del legislador con
los objetivos constitucionales, A veces,
¢l Tribunal no ha vacilado en tomar como
pardmetro de control a las normas cons-
titucionales implicitas que ha extraido,
por via de interpretacion, de la combi-
nacion de disposiciones contenidas en la
Constituci6n escrita™"",

Finalmente, estd el campo de la orga-
nizacion territorial del Estado, también
propicio a a creacion del Tribunal Cons-
titucional, en el que toma como referen-
cia, porejerplo, “los principios fundamen-
tales establecidos por las leyes del Esta-
do”, en lo que concierne a materias que
elarticulo 117 de laConstitucion atribuye
alaautoridad legislativa regional™ 7.

VIII. LA CREACION DE
DERECHO CONSTITU-
CIONAL POR EL CON-
SEJO CONSTITUCIO-
NAL FRANCES

En la via de un Derecho Constitucio-
nal crecientemente creado por el drgano
encargado del control de constituciona-
lidad de las leyes, Francia aporta el caso

mis espectacular. “Desde el principio,
pricticamente, el Consejo Constitucional
dio una interpretacion extensiva del con-
cepto de Constitucion, el juez constitucio-
nal englobd leyes organicas en el bloque
de constitucionalidad, incluso las ordenan-
zas portadoras de ellas™ "™, Pero el fe-
ndmeno se agiganto de golpe. Huho “una
brusca hinchazén del “bloque de constitu-
cionalidad™™. Ocurmé mediante la de-
cision del Consejo de 16 de juliode 1971,
“véritablemente historique” (comparada
a la mftica sentencia del Tribunal Supre-
mo americano de 1803 '), par su *‘tri-
ple v decisiva audacia™ (Rivero): incor-
pord a la Constitucion de 1958 la Decla-
racion de Derechos del Hombre y del ciu-
dadano de 1789 (cuyo empleo inangura-
ri el Consejo de 27 de Diciembre de
1973), el Preambulo de la Constitucion de
1946, conteniendo una declaracion de de-
rechos econdmicos y sociales (aplicado
por primera vez el 15 de Enero de 1975).
y los principios fundamentales reconoci-
dos por fas leyes de la repiblica, anterio-
res a 1946 (uno de ellos, el de la libertad
de asociacion, sirvié de base a la propia
“histérica” decision de 1971).

Una evidencia estallo entonces, rom-
piendo los esquemas del Derecho Pibli-
co francés, “Durante decenios, el positi-
vismo se ha revelado contra la afirma-
cién de que la jurisprudencia es fuente de
derecho. No puede haber mis fuentes de
derecho, se sostenia, que las que estin
constitucionalmente determinadas y no
habiendo otorgado la Constitucion al juez
poder para crear derecho. no puede crear-
l0. Ahora, el juez constitucional demues-
tra ¢l movimiento andando. Crea dere-
cho, y el ejemplo mds impactante se da
en Francia con esa extraordinaria revolu-
cion operada con la decisién del Consejo
Constitucional de 16 de Juliode 1971, {He
aqui, de un solo golpe, la Declaracion de
1789, el Predmbulo de 1946 y los princi-
pios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Reptiblica, todo integrado en
la Constitucion, mientras que el constitu-
yente de 1958 no lo habia querido asi! La
Constitucion francesa ha doblado su vo-
lumen por la sola voluntad de! Consejo
Constitucicnal™ ",
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“Ladecisionde 16 deJuliode 1971 es
considerada veinte afios despugs comoun
acontecimiento quasi revolucionario™ ™,
“marcando el comienzo de li metamor-
fosis del Consejo™ "™, la cual “tomard su
verdadera dimensién con la ley constitu-
cional de 29 de octubre de 1974, En
el 71 sedioasi “un claro ejemplo de mo-
dificacion de la Constitucidn, llevada a
cabo mediante una interpretacion de su
texto totalmente distinta a Ja intencion de
los constituyentes™ ", Por sus propor-
ciones y radicalidad, fue una creacién in-
formal de Derecho supremo sin prece-
dentes en Europa ni América.

Enrigor. el Consejo Constitucional ope-
16 en 1971 bajo la regla de R. Smend, se-
2tn lacual “el primer deber detodo Grgano
constitucional es defender su propia posi-
cion en el sistema constitucional””, Desde
1965, en que se produce el primer relevo
en su presidencia, el Consejo Constitucio-
nal no lo intenté con Leén Nogl, “muy im-
buido porlamadicion de reserva de la juris-
diccion administrativa de la que procedia y
tambicéndemasiado deseoso de serviral Ge-
neral”, y un segundo presidente, Palewski.
**se esforzo, sin éxito, en convencer a De
Gaulle de Ia necesidad de atribuir al Con-
sejo una competencia general y no limita-
da”, tal como venian reclamando sus miem-
bros desde el principiol'™). Laocasion para
fortalecer su posicion no le podia llegar al
Consejo mis que tras la retirada del funda-
dor de la V Repiiblica,

La “ambicidn institucional” se en-
contraba impulsada por las ambiciones
personales: “habiendo ejercido respon-
sahilidades en el gobierna. en el Parla-
mento, o en la alta Administracion, los
miembros del Consejo no estaban pre-
dispuestos a aceptar el papel poco
gratificante de drbitros raramente soli-
citados™ . Influy6 también cierta 16-
gica: una vez el gaullismo dominando el
poder gjecutivo y con mayoria en el Par-
lamento, el disefio inicial del Consejo, que
fue la defensa del primer poder frente
al segundo, decae. Operd, ademis, ob-
viamente, el mismo factor que en la ex-
pansion de las demds jurisdicciones
constitucionales: la creciente potencia de
los derechos fundamentales, Fue la de-

fensa de un derecho fundamental. el de
asociacion, la que desencadend la “re-
volucién™ del 71. Hubo, finalmente, un
factor politico, Mayo del 68 y sus se-
cuelas. Sin ello, no hubiera abandonado
¢l poder De Gaulle, y no se habria apro-
bado la ley Marcellin, que provocd la
reaccion del Presidente del Senado.
Alain Poher, instando al Consejo a exa-
minar su constitucionalidad. tras que su
proyecto hubiese sido rechazado tres
veces en el Senado y aprobado hegemé-
nicamente por la Asamblea Nacional. El
clima de autoconfianza conservadora
animaba a acabar con la “agitacion iz-
quierdista esporddica” y a una demos-
tracién de autoridad para la “mayoria si-
lenciosa™ ™, Ese desideratum del go-
bierno Chaban-Delmas se plasmé en la
ley contra “una de las libertades consi-
derada en la tradicion republicana como
un termometro™ ™, la de asociacion.

Con el gran aumento de su poder y
prestigioen 1971, el Consejo Constitucio-
nal estaba preparado para recoger los fru-
tos del siguiente gran avance, la reforma
constitucional de 1974%; “la extension
del derecho a instar la accién del Consejo
a 60 diputados o 60 senadores provoco,
en efecto, un considerable desarrollo de la
jurisprudencia constitucional y el aumento
de los poderes de aquél™'*", Cifras ha-
blan, el mimero de decisiones rendidas por
el Consejo en control sobre leyes ordina-
rias (art. 61 de la Constitucion) se multipli-
¢0 durante los siele anos siguientes a la
reforma de 1974, pasando de 9 a 47, de
las cuales 45 lo fueron a instancia parla-
mentaria, por la via abierta a la oposicion
Jnor la reforma('®), Tales cifras no expre-
san solamente una diferencia cuantitati-
va, sino un cambio de naturaleza del con-
tenciosoconstitucional y del papel del Con-
sejo™'*, A laalturade 1991, eran ya 178
las leyes ordinarias que pasaron por el
control del Consejo Constitucional (ade-
mis de todas las orgdnicas, 60)"™.

Ese paso decisivo de 1974 se dio de
manera paraddjica, sin embargo: fue pro-
movido y aprobado por la derecha en el
poder (septenato de Giscard d Estaing,
1974-1981), a quien perjudicaba de in-
mediato, y combatido por la izquierda en



la oposicion, a quien beneficiaba. La
paradoja se desentrafia en el andlisis a
medio plazo. Lo que hace en 1974 1a
derecha es “preparar sus lineas de re-
sistencia ante la perspectiva de una vie-
toria de la izquierda (estrategia que re-
cuerda a la de los federalistas america-
nos, fortaleciendo el poder del Tribunal
Supremo para resistir mejor a los repu-
blicano-democratas de Jefferson, antes
de la victoria de éste en 1800)""", Lo
que hace por su parte la izquierda es tra-
tar de romper esa estrategia, que resul-
t6 muy efectiva contra el programa de
nacionalizaciones propuesto tras el arro-
llador triunfo socialista de 1981, Las
grandes decisiones del Consejo Consti-
tucional en 1982 barajarfan hébilmen-
te el progresismo de la declaracion de
derechos sociales y econdmicos del
Predmbulo de 1938 -que legitima las na-
cionalizaciones- con el precepto conser-
vador de la gran Declaracion de 1789,
su articulo 17, que sacraliza el derecho
de propiedad ¢ impone una justa indem-
nizacitn en las expropiaciones, por don-
de el Consejo desactivo econdmicamente
el programa de la izquierda.

Ese caso se expone como prototipo
de un campo de interpretacion constitu-
cional creadora justiticada por un “con-
flicto entre principios constitucionales”,
“No es raro, se afirma, que el juez del
Consejo se encuentre en presencia de
principios constitucionales contradictorios,
Un ejemplo de ello bien conocido es el
del derecho de propiedad, por un lado.
protegido por la Declaracion de 1789, y
porotro lado el principio de las nacionali-
zaciones reconocido en el Predmbulo de
1946, Tal simulacién confiere al intérpre-
te un poder inmenso™ ™. “El contenido
liberal de la Declaracion v los aspectos
“socializantes” del Preambulo. apuntaotro
autor, dan una gran libertad al Consejo
constitucional, el cual, pudiendo elegirentie
ambos lextos su norma de referencia pue-
de justificar y argumentar la solucidn que
le convenga en cada momento™ ",

El poder del Consejo Constitucional
ha continuado su ascenso. La reforma
constitucional de 1992 para la raufica-
cion del tratado de Maastricht permitio

un nuevo “reforzamiento de su papel ju-
risdiccional """ Pero ya antes, “el Con-
sejo habia sustituido al Constituyente
decidiendo que, en aplicacidn del articu-
lo61.2 de Ja Constitucion, los parlamen-
tarios podrian hacer controlar la cons-
titucionalidad de un compromiso inter-
nacional defiriende al Consejo la ley de
autorizacion del mismox

El Consejo alcanzaria un nuevo gra-
do de poder de tener lugar una nueva
reforma constitucional que. completan-
dola de 1974, estableciera la participa-
cion de los ciudadanos en el control de
constitucionalidad de la ley, mediante la
“excepeidn de inconstitucionalidad™ ',
Lalaguna es tan importante que expone
4 la soberania francesa a “intervencio-
nes inlespestivas de los tribunales de jus-

ticia europeos™ ™. Los mds conocidos

juristas parecen estar a favor de que se

cubra(**). Hasta el momento, sin em-
bargo. dos proyectos, uno de 1990, ya
mencionado, y otro de 1993, han sido
rechazados porel Parlamento. *';El con-
trol de constitucionalidad de la ley por
via de excepeitn seri algin dia institui-
do en Francia? ;Esta reforma por dos
veces “diferida” estd definitivamente
enterrada? Pretenderlo seria correr un
gran riesgo™,

8.1. Notas metodologicas

En términos del pensamiento francés.
la crucial decision de 1971 elevé a nor-
ma la “Constitucion social™ de Hauriou
(*), concepeidn material de una cons-
titucion francesa que este tratadista,
habia identificado con la gran Declara-
cién de 1789°"%. En todo caso, “con el
Consejo Constitucional la Constitucidn
francesa se convierte en un texto vivien-
e, “deviene una creacién vontinua...
no eserita y acabada de una vez por to-
das, sino siempre prolongada”™"". “En
la solucién francesa como en la ameri-
cana, la autoridad encargada de estatuir
sobre la constitucionalidad de las leyes
labra la Constitucion, y lo hace con una
autoridad suficiente como para que sus
decisiones se integren en el corpus cons-
titucional ",

(184) [dem., pag. 39,

(183) Claude Emer. art, cit, pag
344

(186) CI. Loic Philip. “Bilan et
effets de la saisine du Conseil
constiutionnel” en Revue Frangaise
de Science politigue, Vol, 34, Nums.
4-5, agosto-octubre 1984, para ori-
gen y balance de lareformade 1974
pag, 988 y ss,

{187) Palabras del diputado Char
les Lederman, en la sesion del Sena-
do de 10 de Junio de 1992,

(188} En mismo lapso, el wotal de
instancias se elevda 67, de las cua-
les 63 correspondian a diputados y
senadores y solo 4 al Primer minis-
tro 0 al presidente de la Asamblea
Nacional: Laurent Habib, “Bilan de
la saisine parlementaire du Conseil
constitutionnel de 1981 4 19867, en
Pouvoirs, 13, pag. 198.

(189 P, Avril y J. Gicquel, op. cit.,
pag. 60.

(190) Gerard Saconne, “Bilan
statisque de activité du Conseil
constitutionnel (au 1% fébrier 1991-
)" en Pouvairs, 13, 1991, pags. 161
a 170, apéndice.

(191) P, Abril y 1. Gicquel, op, ¢it.,
pag. 61,

(192) Ci. Louis Favoreu, “Le
Conseil constituionnel et 1 alter-
nance”, en Revue frangaise de
Science politique, Nums 4-5, 1984,
pag. 1.002 y ss.

(193) C1. L. Favoreu y Loic Philip,
Les grandes décisions du conseil
constituionnel, ed. cit.. pag. 470 y
S8,

(194) Yann Aguila. “Cing questions
sur le Uinterprétation constitu-
tionnelle™. Revue frangais de Droit
constituionnel, 21, 1995, pag. 35,
Subravados nuestros, JA.



(195) Jacques Meunier, Le pouvoir
du Conseil constitutionnel. Egsyj
danalyse strategique, Publications
de 'Université de Rouen n° 198,
1994, pag. 151

(196) Churistopher Pollmannm =4
révision de 'article 54 de la Congi
wtion: nouvel avancée de la jurid-
e, en Revue de Droit Public 4,
1994 pag. 1.111 y ss.

(197) B. Poullain, La pracique
frangaise de la justice constit
tonnelle, Economca, Pans, 1990,
pag. 223

(198) Sobre I impropiedad de la ex.
presion empleada en Italia y Francia
por comodidad de lenguaje, ver, Th
Renoux, “Lexception telle est Iy
question”, en Revue frangaise de
Drait constitwionnel, 4-1990, p, 651
¥ 58

(199) G. Vedel, “Réforme de 1o
Constitution: ni gadget, mi révolu.
tion”, en Le Monde, 6 abril 1990,

2007 C. B. du Granrut, art. cit: F,
Luchaire, “Le droit de se plaindre”,
en Le Monde, 10 de mayo de 1990,
¥ “Le control de la loi promulguée
sur renvoi des jusnidictions; une re-
forme constitwonnelle diférée”, en
Revue de Droit public, 1990, pag,
1.025 y s5: P, Ayril y 1. Giequel, “Fin
d'une anomalic", en Liberation, whril
1990; D. Maus, "Aller plus loin”, en
Le Monde, 23-24 julio 1989, ],
Robert, “La protection des droits
londamentaux et le juge constitu-
tonnell frangaisg”, en Revue de Droit
public, 1990, p. 1.255 y ss.

(201) Cf. Jacques Viguier, “La
participation des ciloyens au pro-
cessus de contrdle de la constitu-

sl et b e s pragdes

frangais de 1990 et de 19937, en
Revue de Droit public, 4, 1994, pags.
D69 1 999,

(202) CI, P. Avril ¥ J, Gicquel, art.
cit,, pag. 129

(203) M. Hauriou, Précis de Droil
Constitutionnel, 1929, reimpresidn
C.N.R.S,, Paris, 1965, pag. 611 y ss.

Naturalmente. la gran creacion de
Derecho Constitucional de 1971 no re-
fleja una “souveranité absolue™ del Con-
sejo Constitucional, en tanto podia ser
anulada por dos vias. mediante referén-
dum del pueblo- cuya voluntad directa-
mente expresada ya se declard no legi-
timado para juzgar el propio Consejoen
1962-, o mediante una reforma de la
Constitucién, como ha enfatizado Vedel.
esgrimiendo el argumento cldsico, resal-
tado por Eisenmann, de que lo tnico que
hace el juez constitucional es censurar
un procedimiento legislativo erroneo.
Pero, como también se dijo en el debate
francés, y puede sentarse como regla
general, “la reforma de la Constitucién
s una maquinaria extremadamente pe-
sada, y nunca sc ha puesto en marcha
para contrarrestar una decision del Con-
cejo Constitucional ™™,

El debate francés al respecto ¢s, pues,
muy pertinente a nuesiro ohjeto. Nos lle-
va a ver la realidad constitucional como
un lecho de Procusto para la Constitu-
cion formal. Enteoria, no se producen con-
tradicciones ni desfases insuperables en-
tre aquellay sujurisdiccion, pues ésta solo
crea Derecho Constitucional temporal-
mente, hasta que su creacion es integra-
daenel texto de la Constitucidn median-
te una reforma de ésta, que restaura asi
lacoherencia y plena legitimidad del edi-
ficio constitucional. Los jueces constitu-
cionales harian de ese modo sélo de loco-
motora del proceso de actualizacion de la
Constitucion, activada por las fuerzas de
10s contextos. pero no sustituirdn al legiti-
mo poder que existe para modificarla, solo
se adelantarian a ¢él. En la realidad, sin

embargo, el cuerpo de la Constitucion no
logra prolongarse por sus propios medios
para ocupar el lecho constitucional real,
material, creado por la jurisprudenciz cons-
titucional. Y esa asimetria o inadaptacicn
no es pacifica: acarrea tensiones entre
materia y forma constitucionales, revela
desajustes entre el corpus de la ley su-
prema y legitimas demandas constitucio-
nales exteriores a €], plantea problemas
de legitimidad de los operadores constitu-
cionales reales, y levanta debales inter-
minables sobre I naturaleza y limites de
lainterpretacion constitucional. Todoello

s¢ da en un trabajoso proceso que pro-
yeeta laimagen de un forzado estiramiento
de la Constitucion escrita para que cubra
el lecho de la Constitucion real. cuya par-
1e no escrita es obra de la jurisprudencia
constitucional, sobre todo, actuando a im-
pulsos de los contextos sociales, naciona-
les y supranacionales.

La ilustracicn que de ello ofrece el
caso frances quizd sea la mis contun-
dente, “El cambio de 1971 fue ante todo
cuantitativo, pero seria sobre todo cuali-
tativo, pues, indiscutiblemente, la inser-
cion en el blogue de constitucionalidad
de una serie de reglas y principios sobre
derechos v libertades modifica su natu-
raleza, y de otra parte, en adelante las
posibilidades de extension del blogue son
pricticamente ilimitadas™™™,

8.2. Expansién material ilimitada del
bloque de constitucionalidad

Desde 1971, “el Consejo constitucional,
usando de su poder de interpretacion, re-
crea sin cesar la Constitucion™™. “La
Constitucion se convierte en un espacio
abierto a la creacion continua... Cada ano,
o casi, el Consejo atribuve valor constitu-
cional a un nuevo derecho o a una nueva
libertad, generando unaconstitucionalizacicn
continua de derechos y libertades y de de-
rechos economicos y sociales, asi como una
ampliacion constante del principio const-
tucional mis solicitado, el de igualdad™™.
Junto a €1, “el de la libertad individual se
convierte en otro principio nido que estalla
en multitud de derechos constituciona-
les™!", De forma muy llamativa, en 1994
¢l Conseio nrocedio a “1a consaerzcian de
unnuevo principioconstitucional: la protec-

cion de ladignidad de la persona humana”,
al efectuar el control de constitucionalidad
delas llamadas leyes sobre la bioética: “No
estando escrito nien la Declaracion de 1789,
nienel Predmbulo de 1946, ni en la Cons-
titucion de 1958, ni incluso en la Conven-
cion europea de Derechos del hombre, el
principio de salvaguardia de ladignidad de
la persona hitsido creado, es decir, traido a
la existencia por los jueces constituciona-
les. Sila creacion jurisprudencial de princi-
pios constitucionales, que hace de la carta
de derechos y libertades una obra nunca




cerrada ni acabada, no es una verdadera
novedad. porel contrario, el modo de crea-
¢ion en este caso representa sin duda un
salto cualitativo en el trabajo de interpreta-
citn hasta ahora realizado por el Conse-

(IR

[

Ademds de esa creacion continua de
derechos, libertades(*"") y principios
constitucionales, y aparte su direccion v
participacién en el proceso legislati-
vo(*'*), el Consejo incorpora al “bloque
de constitucionalidad™ leyes y ordenan-
zas: “decidio que una ley de 1984 y una
ordenanza de 1944 se convirtieran en
inabrogables por ¢l Parlamento, lo que
vino a otorgarles ipso facto un cardcter
constitucional, del que ni la unani la otra
estaban revestidas™".

a) Despliegue de fuentes no escritas
como normas de referencia juris-
prudencial

El fendmeno de 1z expansion del De-
recho Constitucional jurisprudencial ha
llegado a tal complejidad en Francia que
¢s preciso un esfuerzo sistemitico para
seguir hablando de €1. A tal fin, distin-
guimos entre las dreas de creacion
abiertas al Consejo Constitucional de
modo primordial -derechos, libertades y
los principios conslitucionales de igual-
dad y libertad- y otras dreas mucho mds
indefinidas ¢ igual de expansivas, em-
pezando por los “principios generales del
derecho™. “Es cierto que el Consejo los
hautilizado poco hasta el presente, pero
lo que cuenta es que lo haya hecho (22
de mayo y 25 de julio de 1979, principios
de la separacién de poderes y de la con-
tiuidad de los servicios piblicos, am-
bos de valor constitucional v la poten-
cialidad que representan™'®,

El fenomeno es mas complejo, sin
embargo. En realidad. “la existencia de
principios generales en derecho consti-
tucional positivo™ es “teldn de fondo de
fuentes constitucionales no escritas em-
pleadas como normas de referencia en
la jurisprudencia del Consejo constitu-
cional™™!”, “creadas por el propio Con-
sejo™™™, “inductivamente™. Hay tres
esenciales: “principios fundamentales re-

conocidos por las leyes de Ta Repibli-
ca”, “principios particularmente necesa-
rios a nuestro tiempo™ y “objetivos de
valor constitucional”™.

Las dos dltimas fuentes, “inducidas™
del Predimbulo de la Constitucion de 1946,
se distinguen de la primera “por el espiritu
social "> nutriéndose, por una parte, del
“realismo juridico” norteamericano(™).
que desde Holmes “invita a los jueces a
sopesar las ventajas sociales de sus deci-
siones™", y par otra, de la“Constitucién
dirigente” europea, 0 programdtica, para-
déjicamente cuando ese concepto se en-
cuentra en crisis(*). En efecto, en espe-
cial los “objetivos de valor constitucional”
(la pacificacion de las relaciones labora-
les, la proteccién de la salud piiblica, la
lucha contrael fraude fiscal, la posibilidad
para todos de viviendas dignas, etc.). son
normas de referencia de “naturaleza te-
leoldgica... fijan orientaciones y priorida-
des, fines a alcanzar™, revelan “el desa-
rrollo de una produccion juridica progra-
madora, indisociable del intervencionismo
de una “Estado propulsivo™"", compro-
metido en la proteccion econémica y so-
cial... son resultado de necesidades de
orden social, responden a las aspiraciones
esenciales de la sociedad... plantean en
términos de exigencia constitucional una
dica social bajo el control directivo del
Consejo constitucional ",

En definitiva, en la construccion fran-
cesa de un Derecho Constitucional ma-
terial-jurisprudencial priman los contex-
tos sobre los textos, como también he-
mos visto en las restantes jurisdicciones
constitucionales, si bien en este caso
ocurre con especial acuidad. La argu-
mentacion juridica de la interpretacion
constitucional se mueve asi en “una es-
pecie de necesidad™, sobre principios,
valores v objetivos que estin “en la na-
turaleza de las cosas™"*", en virtud de
los contextos nacionales y social y de su
reconocimiento universal.

8.3. Consecuencia dltima: desvalo-
rizacion del texto constitucional

“Lajurisprudencia del Consejo cons-
titucional produce una desvalorizacion

(20d4) Dominque Rousseau, “Une
résurrection: la notion de Consti-
tution™, en Revue de Droit Public, 1
Enero-Febrero 1990, pug. 15.

(205) Leo Hamond, aportacion al
“Collogue des 21 1 23 Janvier 1988
au Sénat”, en Conseil Consti-
tutionnel et Conseil d Etat, LGDIL
Paris, 198K, pag. 441

(206) Denis Lévy, enidem, pag. 452,
subravado nuestro JA.

(207) George Maleville, en idem,
pag. 446,

(208) Louis Favoren y Liic Philip,
op. ¢il, pag. 249, Los subrayados
son nuestros, LA,

(209) Dominique Roussea, “Une
résurrection: la notion de Consti-
tution”, ¢it, pag. 16,

(210) Dominique Rousseau, Dot
du contentienx constitutionnel, edic
cit., pags, 327, 334 y ss, Para el prin-
cipio de igualdad ante la ley, Char-
les Leben, “Le Conseil consti-
tutionnel et le principe d égalité
devant la foi", en Revue de Droit
Public. 2, 1932

121 1) Dominigue Roussean, “Chro-
nigue de juriprudence constitu-

“tionnelle 1992-1993”, en Revue de

Droit Public, 1. 1994, pag. 110; ver
en las pdginas precedentes y poste-
riores los nuevos derechos creados
por el Consejo desde Octubre del
92 a Septiembre del 93,

(212) Dominigue Rousseau, “Chro-
mgue de jurisprudence constitu
tionnel, 1993-1994", en Revue de
Droit Public, 1. 1995, pags. 54-55.

(213) CI. Frangois Luchaire, La
protection constitutionnelle des
droits et libertés, Economica, Parfs.
1987.

(214) Cf. Dominigue Rousseau, La
justice constitutionnel en Europa,
Montchresuen, Paris. 1992, p. 140
Y ss.
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(215) Léo Hamon, Les juges de la
lon, cit., pag, 250,

(216) M-C. Ponthoreau, op. cit., 99,
mas nota 12

{217) Bertrand Faure, “Les objecufs
de valeur constitutionnelle: ype
le catégorie juridigue™, Revue
ise de Droit constitutionpel,
21, 1995, pag. 51.

(21E) Jacques Meunier, op. cit., pags
148 y 150

(219 Bertrand Faure, art, e, pag
76

12200 Cifr. F. Michaut, L ecole dela
“sociological jurisprudence™ ¢ e
mouvement réaliste américaine e
role du juge et la théorie du doit,
Tesis, Universidad Paris X, 1985, p
67 y ss.

1221) Cifr., Oliver W. Holmes, “The
Path of the Law", Harvard Law
Review, 1.R97.

(222) Cifr, Jose Joaquim Gomes
Canotilho, “Revisarla/ o romper con
la Constitucidn dirigente?”, REDC,
Num. 43, Enero-Abril 1995,

223)
tor, L."Eial

« Ch. AL Morand, direc-
propualsif, Publisud,

1224) Bertrand Faure, art. cit,, pags.
47,48, 59 y 77, Subrayado nuestro,
LA,

(225) Jacques Meunier, op, cit., 156,

(226) Domimique Rousseau, “Une
résurrection. la notion de Consti-
tution”, ¢it., pags. 16-17,

(227) En el terreno de los derechos
lundamentales, el prototipo de crea-
cion constitucional es el reconoci-
miento del derecho a la vida por la
STC 53/1985, mas “la creacion.. de
un supuesto de ohjeciin de concien-
Cla que Do aparece [mpoco mencio-
nada para nada en el articulo 16 dela
Canstitucion, la objecion de concien
cundel médico y personal sanitarioa
la practica del aborto™ (Enrique

172

del escrito constitucional, en el sentido
enque éste no posee ya, por y en s mis-
mo, una significacién imponiéndose
como obligatoria @ los actores constitu-
cionales. Las disposiciones del texto
quedan reducidas a la cualidad de sim-
ples palabras que no toman sentido juri-
dico més que después del trabajo juris-
diccional de interpretacion...: la resurrec-
ciéncontemporines indiscutible del con-
cepto de Constitucion como acto
jurisprudencial debfa pasar sin duda por
ladifuminacidn del concepto de Consti-
tucion como acto escrito... El papel del
Consejo constitucional es decir el dere-
cho... Y es precisamente este trabajo
Jurisdiccional el que hace de la Consti-
tucion un acto viviente, en creacion o en
formacion continua, pues la eleccidn de
un sentido no es nunca definitiva, ya que
la interpretacion del texto retenida en un
momento puede cambiar siempre™**,

La transformacion del Derecho
Constitucionzl francés alecciona ejem-
plarmente sobre la emergencia de un
Derecho Constitucional material por su
modo de creacion.

IX. LA SINGULARIDAD
DEL “BLOQUE DE LA
CONSTITUCIONALI-
DAD” ESPANOL EN LA
CONSTRUCCION DE
UN DERECHO CONSTI-
TUCIONAL MATERIAL

La creacién de Derecho Constitucio-
nalnor el Trhimal Conctilieinnal pgnannl
tiene su campo mds especifico y fértil,
aungue no dnico(*'). en la organizacion
territorial del Estado, materia dejada en
su mayor parte fuera de la Constitucidn,
1o por el tipo de razones que “inducen al
constituyente a dejar subsistir de forma
deliberada ciertos enigmas™*", sino por
la propia logica de no poderse regular Io
imprevisible. En todo caso, el Titulo VIIT
de la Constitucion hace muy cierta la afir-
macion de F Miiller, en su Juristische
Methodik. de que “el texto juridico ape-
nas st es la parte descubierta de un ice-
berg normativo”,

El problema abarca la nocion de “blo-
que de laconstitucionalidad”, traducci6n
de la expresion francesa bloc de cons-
tinurionnaiité. En ambos casos, la expre-
sion envuelve creacion de Derecho Cons-
titucional por el rgano encargado del
control de constitucionalidad. En cuanto
a las diferencias, el bloc francés es una
creacion de la doctring, mientras el blo-
que espaiol lo fue de la jurisprudencia
constitucional. por STC 10/1982; el pri-
mero estd formado por derechos, liberta-
des y principios fundamentales, segiin vi-
mos, siendo en Espaia la materia consti-
tutivadel “bloque™ los poderes territoria-
les; el grado de delimitacion es muy alto
en Francia-el bloc estd integrado por 124
articulos mis cineo principios fundamen-
tales reconocidos por las leyes de la Re-
puiblica” (L. Favoreu)- ¢ indefinible en
Espaiia; en cuanto al sentido tiltimo de
ambos blogues, el francés respondio a la
necesidad social y contextual de ampliar
materialmente la Constitucion y el espa-
fiol a unas decisiones del Tribunal Consti-
tucional originadas, no en el articulo 28 de
su Ley Orgédnica, sino en la construceion
del Estado autondmico y el gran vacio
dejado por la Constitucion al regularlo.

En esta materia se llega al fondo de
la cuestion superando la cuestion acce-
soria de la terminologia. “Se le puede
Ilamar “blogue de la constitucionalidad™”
o cualquier otra cosa, El problema, tan-
1o en Francia como en Espaiia, es el de
ladeterminacion de la constitucionalidad.
Sucede que o que estamos poniendo en
cuestion... es que, aparte de un concep-
to formal de “Constitucién”, no hay nin-

gun concepto material de “Constitucion”
al que podamos recurrir para poder ope-

rar en la prictica... De manera que (en
Francia) de lo se trata es, pura y simple-
mente, de intentar establecer un concep-
to material de “Constitucion” que no
coincide exactamente, o sélo lo hace
parcialmente, con el concepto puramente
formal. En Espaiia, nos encontramos
exactamente con el mismo problema,
aunque en ofro campo... el de la distri-
bucion territorial de los poderes™ .

“Elbloque de la constitucionalidad... es
el micleo esencial de la Constitucién del




Estado espaiol como Estado compuesto...
Este micleo esencial... estd contenido nor-
malmente en la Constitucion tout court
del Estado, de manera que, también en este
extremo, Constitucion material y Const-
tucién formal se identifican. La peculiari-
dad de nuestro sistema nace de la ruptura
de esta coincidencia. de haber sustraido a
la Constitucién formal una parte, la mds
importante, de las normas de delimitacién
competencial... La heterogeneidad de las
normas que lo integran (al blogue de la
constitucionalidad espafiol) impiden incluir-
las en el concepto de Constitucion. que,
como concepto juridico formal, s6lo en
parte las engloba, pero su comin natura-
leza materizlmente constitucional hace
imposible regatearles, al menos. el adjeti-
vo (de constitucionales). y es esta tension
enire materia y forma la que, naturalmen-
te, ha llevado a la adopeion de una deno-
minacion que, separada de su significado
originario, se adaptaba milagrosamente a
nuestras necesidades. Una vez adaptada
es necesario, ademas, tomarla en serio..,
En su parte méds importante ¢l blogue de
la constitucionalidad estd formado por nor-
mas tambicn formalmente constituciong-
les. Unas, recogidas en ¢l Titulo VIII de
la Constitucion, son normas primarias:
otras las que forman el cuerpo central del
blogue, esto es, las normas de delimita-
¢ién competencial contenidas en los Esta-
tutos de Autonomia, son normas constitu-
cionales secundarias... s¢ ha dicho ya (E.
Garcia de Enterria) que los Estatutos tie-
nen un rango superior al resto de Jas le-
ves, orgdnicas u ordinarias, y esta supe-
rioridad de rango es la que califica nor-
malmente a las normas constitucionales
secundarias (naturalmente sometidas a las
normas constitucionales primarias). La
calificacion se impone, por lo demds, como
incontrovertible... Formalmente. lo que ca-
racteriza a la norma constitucional es su
indisponibilidad por el legislador ordinario.
yeste ni pudo por si solo aprobar los Esta-
tutos de Autonomiz, ni puede hoy. dadas
las peevisiones en ellos contenidas acerca
dé su reforma, modificarlos o derogarlos
(es claro, por ello. que la opeidn aceptada
para la reforma de los Estatutos resultan-
tes de los Pactos autondmicos es una op-
cién constituyente)™ =",

Laconclusién capital es el reconoci-
miento de 2 “naturaleza material v for-
malmente constitucional de los Estata-
tos de Autonomia”™", con rango de
normas constitucionales secundarias,
siendo las primarias y supremas las de
Ta Constitucion. Asi, “nuestra Constitu-
cion estd integrada no solo por la Carta
solemnemente promulgada en 1978, que
contiene, sin duda, las determinaciones
esenciales v condiciona el contenido
posible de los Estatutos de Autonomia,
sino también por éstos, bajo ella™ >,

“Junto @ Jas normas constitucionales
primarias y secundarias. el bloque de la
constitucionalidad comprende también una
considerable variedad de normas de ran-
gosubconstitucional. Algunas previstas yva
expresamente en la misma Constitucion
como normas de delimitacion competen-
cial, o de regulacién en el ejercicio de
compelencias estatutarias coneretas (asf
las leves alas que se remiten los articulos
149.29,152.1 y 157.3 de la Constitucion):
otras, posibles, en virtud de una expresa
habilitacion al legislador (especialmente en
el articulo 150); otras, por tltimo, inclui-
das en el blogue por remision de algunos
Estatutos de Autonomia (por ejemplo, Es-
tatuto de Radio y Television. al que se
remiten los Estatutos de Cataluna, Galicia
y Andalueia)™ ",

El Derecho Constitucional material
resultard asi formado en Espana por: a)
las creaciones del Tribunal Constitucio-
nal en el campo de los derechos funda-
mentales y principios constitucionales: b)
las normas constitucionales secundarias,
contenidas en los Estatutos de Autono-
mia; ¢) las normas materialmente cons-
titucionales (“subconstitucionales™) a las
que se remiten los articulos citados del
Titulo VIII de la Constitucién y algunos
Estatutos de Autonomia: y d) la juris-
prudencia constitucional que interpreta
el sistema competencial transformando
necesariamente el sentido originario de
los preceptos constitucionales.

Esoqiltimo ocurre en virtud de la natu-
raleza del Estado espaiiol, en tanto Esta-
do compuesto no federal. En el Estado
federal “esla Constitucion la que hace di-

Alonso Garcia, “La jurisprudencia
constitucional”, en RCEC, 1, Sept-
Dic.. 1988, pags. 183, 184). En cuan-
10 a “la creacidn de principios su-
penores,,. vease, por cjemplo, la
creacion del principio de umdad eco-
nénuca nacional por la STC /19827
(idem,, pag. 186)

{228) E. Delpérée, “La Consttution
et son interprétation”, en
L interprétation en Droit. Appro-
che plurisdisciplinaire, Publications
des Facultés Saint-Louis, Bruselas,
1978, pag, 209.

1229) L. Favoreu y Francisco Ru-
bio Llorente, El bloque de la consti-
tucionalidad, edic., cit., pags. 190 a
192

12300 Francisco Rubio Llorente, “El
blogue de constitutionalidad™,
REDC., Num. 27, Sept-Dic. 989,

231) Idem., pag. 26. Subrayado
nuestro J.A,

(232) Francisco Rubio Llarente,
*Sobre la conveniencia de terminar
{a Constitucidn, antes de acometer
su reforma’™, en Claves, 1993, pag.

(233) Francisco Rubio Llorente, ant

en REDC, ¢i 1‘55;—21') -




(234) [dem. pags. 26, 27

£235) Santamaria Pastor, “La yuris-
diccion constitucional: un brillante
bulance en peligro™, Tapia, 43, pag.
42,

(236) B. de Wiute, “Droit commu-
nautaire et valeurs constitutionnelles
nationales”, Droits, 14, 1991, pag.
87.

237) M. Pescatore, “La Couren tant
que  juridiction  (Gdérale et
constituionnetle™, en Kdlner Schri-
ften zum Europarecht, 1965, pag.
520

(238) Koenraad Lenaerts, Le juge el
la Constitution : itats-Unids
d"Amérique et dans 'ordre juridique
européen, Bruylant, Bruselas, 1988,
pags. 612 y 613, Subrayados nues-
tros, LA,

(239) Idem., pags. 709 y 710

rectamente la delimitacion de competen-
cias ¥ absorbe el contenido de nuestro
“bloque de la constitucionalidad”, cuyo
correlato se buscaria en vano en la juris-
diccidn constitucional de los Estados fe-
derales (los Estatutos especiales italianos.
la tinica estructura lejanamente semejan-
te & la nuestra, son normas constituciona-
leg)™= ibunal Constitucional espa-
fiol realiza asi una “mutacion constitucio-
nal, ostensible, por ejemplo, en conceptos
tales como los de bases y competencias
exclusivas, cuyo significado actual nada
tiene que ver con el... de los constituyen-
tes™, y “la tarea de interpretacion del sis-
tema (7) competencial ha tenido que hi-
cerse alterando casi por completo el sen-
tido originario de los preceptos constitu-
cionales™

X. EL. ORDEN SUPRANA-
CIONAL Y EL DERE-
CHO CONSTITUCIO-
NAL MATERIAL

“La emergencia de un derecho pi-
blico europeo es resultado, mas que de
laevolucion convergente de los sistemas
nacionales, de la accion de la Comision,
de la del Tribunal de Derechos de
Estrasburgo y de la del de Justicia de
Luxemburgo. Este ultimo inspirindose
en el derecho piblico nacional™ ™, y
lambién en la l6gica que desde hace mis
de dos siglos ha guiado al Tribunal Su-
premo de los EE.UU.

“Muy tempranamente en la historia del
orden juridico comunitario se expresaron
1déas similires a l2s que imformaron el
orden americano, en particular por Pesca-
tore. resaltando éste que el Tribunal de
Justicia europeo actiia como jurisdiceion
federal y constitucional(*""), en tanto la
estructura institucional creada por los tra-
tados comunitarios ha de ser reforzada
frente a los Estados miembyros, que conti-
nuarian defendienda dsperamente su so-
berania. En ¢l cuadro de su mision gene-
ral de “ascgurar el respeto al derecho”
en la interpretacion y aplicacion de la
conslitucion comunitaria. el Tribunal de
justicia ha podido en consecuencia sen-

tirse autorizado para hacer un uso creativo
de los chefs de compérence directas e
indirectas mencionadas en el texto cons-
titucional, a fin de salvaguardar la auto-
nomia y la permanencia del sistema ins-
titucional de la Comunidad frente a los
Estados miembros. En la dptica de Pesca-
tore, el fundamento contextual de la deli-
mitacion del poder por el Tribunal de jus-
ticia no justitica sélamente que éste haga
un amplio uso de sus competencias juris-
diccionales, sino que extienda del mismo
modo algunas de sus chefs de campé-
tence mis alld de su alcance o indirecta-
mente previsto en los textos de los trata-
dos. Ello reposarfa exclusivamente en la
conyiceion del Tribunal de que es nece-
sario para promover la coherencia inter-
na de las estructuras constitucionales de

la Comunidad™ ™,

En base & ese desideratum, Lenaerts
establece en su magno estudio: “Pese a
las importantes diferencias entre la géne-
sis del orden juridico norteamericano v la
del curopeo, son comparables las funcio-
nes cumplidas por sus respectivas juris-
dicciones supremas... La jurisprudencia de
las tres jurisdicciones -Supremo norteame-
ricano v tribunales europeo de Justicia y
de derechos humanos- ha revelado una
actualizacion dindmica de la constitucion
de los respectivos ordenes juridicos™™ .,

De la influencia del modelo america-
1oy del expansivo uso de sus competen-
cias por parte del Tribunal de Justicia eu-
ropeo, se derivan las anomalias que ob-
serva ¢l profesor Rubio Llorente en la
construccion europea. “Desde sus co-
mienzos -dice-. v muy acusadamente des-

de 1964, el proceso de integracion euro-
pea se viene haciendo segdn una doble
via, asim¢trica o quizd divergente... Enlo
que tocaa lo politico... la Comunidad opera
con arreglo a los modos cldsicos de las
organizaciones internacionales. Las de-
cisiones se toman por unanimidad, o al
menos sindisenso, de manera que no exis-
te realmente poder alguno de la Comuni-
dad superior al de los Estados, que siguen
siendo soberanos... En los juridico, por el
contrario, la relacién entre el derecho co-
munitario y el derecho interno de los Es-
tados miembros se produce segin los es-



quemas propios del Estado federal. Las
normas juridicas comunitarias se aplican
directamente en el interior de los Estados
¥ prevalecen sobre las de éstos, incluso
sobre 4 propia Constitucidn, Esta diver-
gencia casi esquizofrénica... es resultado
de una serie de decisiones concretas, to-
madas todas ellas en Luxemburgo... obra
tenaz.del Tribunal de justicia que tiene allf
su sede”, y que razona “exclusivamente
desde laldgica propia de los tratados fun-
dacionales, que interpreta en el sentido
mis radicalmente supranacional... Anima-
do de un activismo que no oculta,,. >,

Estamos, pues, ante la gestacion de
una Constitucidn europea también por via
jurisprudencial, El examen comparado con
los EE.UU es igualmente clarificador;

“Desde el 'fundamento contextual de
la delimitacion del poder porel juez'.. el
fundamento esencial de esa delimitacion
no deriva tanto de indicaciones directas
o indirectas en el texto de la constitu-
cién como de la necesidad estructural
de cargar en tltima instancia un solo
drgano con la resolucian de los conflic-
tos entre las diferentes esferas de com-
pelencias que componen el sistema plu-
ral de los Estados Unidos o de la Comu-
nidad europea, La complejidad de este
sistema implica que la constitucidn debe
ser interpretada permanentemente..,
Solo la jurisdiccion suprema en el orden
juridico federal americano o en el co-
munitario europeo tiene la autoridad su-
ficiente para determinar el alcance del
texto constitucional, Las sentencias da-
das en esta optica forman un corpus de
derecho constitucional derivado, ya que,
de una parte, comportan una actualiza-
cidn indispensable de la Constitucién
federal o de los tratados comunitarios, y
de otra, no pueden surtir sus efectos ms
que si tienen el mismo valor normativo
que el texto constitucional que interpre-
tan y aplican. El juez se ve en conse-
cuencia obligado a deducir del espiritu
de la constitucion los principios estruc-
turales que han de regir las relaciones
entre entidades de derecho piblico™ ",

XI. CONCLUSIONES

La conclusion cardinal es que la im-
plantacién de Ja Constitucion normativa
lleva consigo una metamorfosis del De-
recho Constitucional, por via de las juris-
dicciones constiticionales, que son tan in-
dispensables 2 aquella como inevitables
creadoras de ¢éste. El alcance de la trans-
formacion se evidencia ya actualmente y
la tendencia del fendmeno parece indis-
cutible: “en Europa, la jurisdiccion consti-
tucional es una institucion destinada a per-
manecer y a extenderse... el esfuerzo por
limitar el poder de los jueces (constitucio-
nales) se sitia sobre todo en el ambita de
la teorfa de la interpretacion mas que en
el de la teorfa de Ja Constitucion o de la
democracia™ ™. “En lamedidaen que las
funciones gubernamentales se amplian, el
control de jurisdiccionales constituciona-
les hade extenderse a nuevos campos ju-
ridicos... siguiendo el ejemplo de los Es-
tados Unidos... Esas jurisdicciones defen-
derdn cada vez mds activamente la estruc-
tura de la Constitucion, de la democracia
y del Estado de Derecho™ ", y prosigue
su expansion a nuevos Estados(*),

El'nuevo Derecho Constitucional ma-
terial estd determinado por complejos con-
lextos sociales, nacionales y supranacio-
nales, y reclama un nuevo concepto de
Constitucion material, sin nada que ver con
ningiin otro anterior del mismo nombre.

Se hamodificado cualitativamente el
planteamiento kelseniano. No estiden el
centro de la jurisdiceion constitucional
“asegurar la regulanidad de las funcio-
nes estatales™. sino el servicio a funcio-
nes y fines que desbordan el Derecho
Constitucional formal y al método posi-
livista de interpretacion constitucional,

Lz accidn del juez constitucional eu-
ropeo (de los tribunales de Justicia v
Derechos Humanos) marca la drhita
superior de [a transformacién hacia un
Derecho Constitucional material. A la
creacion de un Derecho Constitucional
nacional jurisprudencial, acompaiia la de
un Derecho Constitucional europeo del
mismo curio.

1240} Fruncisco Rubio Llorente,
“Europa ante los tribunales™. El
Pats, 18-12-93,

(241) Koenraad Lenaerts, op. cit.,
pags. 610, a1 1. Los subravados son
nuestras, JA

(2423 Francisco Rubio Llorente,
“'Seis tesis sobre [a jurisdiccidn cons-
titucional en Europa”™, en REDC,
Num. 35, Mayo-Agosto 1992, pag.
13

(243) Alexander von Brilnneck, “Le
controle de constitutionnalité et le
legislateur dans les democratics oc-
cidentales”™, en A LJ.C,, Economica/
PUAM, Parfs, 1990, pags 45 y 48,

(244) Ha comenzado a debatirse su
implantacion en Holanda: ver, B
van Roermund, “Judicial review and
the call for democracy™, en Consti-
tutionele Toetsing, Theoretical and
Comparative Perspectives. B. van
Roermund (ed.). Kluwer Law, De-
venter, 1993, pags. 1 a 1.



{245) Dominigue Rousseau, La
justice constitubionnelle en Europe,
cit., pag. 147.

Toda la complejidad estydiada se re-
sume en dos procesos simultdneos: la
judicializacion de la Constitucicn y la
constitucionalizacion del Derecho. Por
una parte, la jurisprudencia agranda el
Derecho Constitucional, por otra, cre-

cientemente “todas las materias de de-
recho, piiblico y privado, forman el “ra-
maje” de la Constitucion™**. Ambos
procesos lienden a una unificacién ge-
neral y a diluir los limites de la Constitu-
cion formal.



	derechoyopinion003y4_0133
	derechoyopinion003y4_0134
	derechoyopinion003y4_0135
	derechoyopinion003y4_0136
	derechoyopinion003y4_0137
	derechoyopinion003y4_0138
	derechoyopinion003y4_0139
	derechoyopinion003y4_0140
	derechoyopinion003y4_0141
	derechoyopinion003y4_0142
	derechoyopinion003y4_0143
	derechoyopinion003y4_0144
	derechoyopinion003y4_0145
	derechoyopinion003y4_0146
	derechoyopinion003y4_0147
	derechoyopinion003y4_0148
	derechoyopinion003y4_0149
	derechoyopinion003y4_0150
	derechoyopinion003y4_0151
	derechoyopinion003y4_0152
	derechoyopinion003y4_0153
	derechoyopinion003y4_0154
	derechoyopinion003y4_0155
	derechoyopinion003y4_0156
	derechoyopinion003y4_0157
	derechoyopinion003y4_0158

