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1. LOS ORIGENES DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN EUROPA

La justicia constitucional —entendida como técnica de defensa juris-
diccional de la Constitucién frente a actos y comportamientos de los pode-
res publicos, incluida la ley del Parlamento'— se desarrolla en el continen-
te europeo en el siglo XX, mas de cien anos después, por tanto, de la sen-

* Traducido por Francisco M. Ruiz-Risueno Montoya

1 La justicia constitucional —por su caracter jurisdiccional, al realizarse en la forma
del proceso por un érgano imparcial, externo al circuito de la direccidon politica— debe
considerarse distinta a las formas de garantia politica de la Constitucion, de las que se
encuentran numerosos ejemplos en la historia de las Constituciones, desde los foros de
la Constitucién espartana hasta los distintos tipos de Senado (del romano al de las
monarquias de la restauracion) y mas tarde, el Presidente de la Republica en las formas

de gobierno parlamentario, v. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzioHalkilino,
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tencia Marbury v. Madisor{1803), con la que por primera vez en los
Estados Unidos un juez ejerci6 el control de constitucionalidad de las leyes,
en la forma de judicial review of legislation.

El origen de la justicia constitucional en Europa suele atribuirse a la
Constitucién austriaca de 19202 y a su inspirador, Hans Kelsen3. Cuando se
habla en términos mas generales, es preciso referirse a los anos inmedia-
tamente posteriores a la primera guerra mundial*: es entonces cuando ven
la luz otras experiencias de justicia constitucional, como la checoslovaca
(que precede de hecho a la austriaca, dado que el Tribunal constitucional
checoslovaco comenzd a funcionar el 29 de febrero de 1920, mientras que
el austriaco sdélo lo hizo el 12 de octubre de ese mismo afno) o la de la
Alemania de Weimar (en la que, desde 1925, en ausencia de una explicita
prohibicién constitucional, los jueces se reconocieron el poder de contro-
lar las leyes del ReichP.

Ya durante el siglo XIX, sin embargo, en las organizaciones estatales
de tipo federal, como Suiza, el Imperio austro-hingaro o el Imperio ale-
man, habia comenzado a afirmarse un particular «tipo» de justicia consti-
tucional, la Staatsgerichtsbarkeon el fin de ordenar la convivencia
entre los distintos niveles de poder politico en el Estado®: algunos tribuna-
les federales tenian la funcidon de defender las normas constitucionales de
reparto de competencias entre Federacién y Estados miembros, mediante
la resolucidn de conflictos de atribucion.

2 V. por ejemplo D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en Europe,
Montchrestien, Paris, 1992, 13, y J. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional
europea ante el sigleTaamos, Madrid, 2001, 27 ss.

3 Sobre el papel de Kelsen en la redaccién de la Constitucién austriaca de 1920, v.

M. OuivetTl, «La giustizia costituzionale in Austria (e in Cecoslovacchia)», en M. Olivetti,
T. Groppi (coords.), La giustizia costituzionale in, Giuffres Milano, 2003, 25 ss.

4 Habla de una real y verdadera «formacion» del sistema europeo de control de
constitucionalidad como de un proceso que tras las dos guerras implica, ademas de a
Austria, a la Alemania de Weimar, a Checoslovaquia y a la Espana de la Segunda
Republica, P. CRUz VILLALON, La formaci n del sistema europeo de control de consti
tucionalidad (1918-193€EC, Madrid, 1987.

5 Sobre la Aufwertungsurtelsentencia sobre la revaluacion) del Tribunal del Reich
de 5 de noviembre de 1925, que constituye la Marbury v. Madisode la Republica de
Weimar al establecer las bases tedricas de la judicial reviewRichterliches
Pr fungsrechtv. P. CRUZ VILLALON, La formaci n del sistema eur,aieo88 ss.

6 Para la distincidn entre Verfassungsgerichtsbarke$taatsgerichtsbarkeih.

Pizzorusso, “Commento all’art. 134", en Commentario della Costituziem&. Branca,
“Garanzie costituzionali (artt. 134-139)", Zanichelli, Il foro italiano, Bologna-Roma, 1981,
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Lo que, sin embargo, no se realizé en Europa hasta el siglo XX, con
pocas y esporadicas excepciones’, a pesar de varias tentativas y propues-
tas en esa direccion (desde el jury constitutionnalerS8ieyés de 1795
hasta el Verfassungsgerichtschof f r stedealetlinek de 1885) es el
tipo de justicia constitucional que tiene como finalidad la proteccién de los
derechos, individuales y sociales, reconocidos en la Constitucion, especial-
mente contra la ley: la Verfassungsgerichtsbarkeit

Las razones son multiples y complejas: pueden, con todo, recondu-
cirse a las caracteristicas de las monarquias constitucionales del siglo XIX
y a la funcidon que en ellas se atribuia a la Constitucion.

En el Estado liberal de derecho, la Constitucion se entiende como
norma juridica superior que expresa el resultado del compromiso entre el
Monarca absoluto y la burguesia, limitando la plenitud de los poderes del
Rey a favor de los ciudadanos burgueses representados en la asamblea
electiva, elegida mediante sufragio censitario. En un contexto dualista, en
el que quedaba sin respuesta la cuestion crucial de a quién correspondia la
soberania (al Rey o a la Nacidn o a sus representantes), era imposible con-
fiar la garantia del compromiso, o mejor, de la Constitucién, a una instan-
cia imparcial. Cada una de las partes pretendia ser garante del compromi-
so: el Rey como residuo de su antigua soberania, autolimitada por la con-
cesion de la Constitucion, la Camara de representantes en cuanto la
Constitucién vincularia exclusivamente al Rey y a (su) administracién, pero
no a la ley votada por los representantes de la burguesia.

La evolucién en sentido monista de las monarquias del siglo XIX no
cambia, por lo que a nosotros interesa, la situacion: el predominio burgués,
la afirmacion del régimen parlamentario y de la omnipotencia del
Parlamento y de la ley condujeron a considerar la Constitucidon como texto
flexible, o subordinado a las exigencias de las fuerzas politicas, que recibian
expresion en la ley ordinaria. «No podia imaginarse entonces que la
Constituciéon tenia como funcidon obstaculizar el desarrollo de la vida politica,

7 En algunos paises, ya en el siglo XIX, los Tribunales supremos pronunciaron
esporadicamente algunas sentencias que afirmaban su competencia para desarrollar un
control incidental de constitucionalidad de las leyes, seguin el modelo estadounidense:
es el caso de Grecia (1847), Noruega (1866), Portugal. M. FROMONT, La justice constitu
tionnelle dans le mqgr@lloz, Paris, 1996, 15.

8 Acerca de las experiencias de justicia constitucional europeas en el siglo XIX, tanto
las que tuvieron real aplicacién (en los Estados federales) como las que se quedaron en

mero proyecto, v. J. LUTHER, ITdee e storie di giustizia costituzionale nell?ottocento
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tal y como la determinaban las fuerzas hegemanicas. Estas, haciendo uso de
la ley, podian convertir en «constitucional» lo que, aunque contradijera la
Constitucidn, entraba en sus planes»®.

En otros términos, en la Europa del siglo XIX faltaba un elemento esen-
cial para el nacimiento de la justicia constitucional, elemento que por el con-
trario estaba ya presente desde hacia mucho tiempo en los Estados Unidos: el
pluralismo social y politico. Sélo la existencia de una Constitucidon que se plan-
tea como compromiso entre diversas fuerzas politicas y sociales para configu-
rar un cuadro de principios compartidos, respecto al que cada una de las fuer-
zas no representa sino un fragmento, consiente (es mas, exige) la creacién de
una justicia constitucional: sélo alli donde no esta ya en juego la soberania, y
nos movemos en el ambito de la «ordinaria» vida constitucional, puede exis-
tir una autonomia de la esfera constitucional y se puede delegar a un érgano
imparcial la funcion de hacer vivir y respetar la Constitucion'®.

Hasta las grandes revueltas de la primera guerra mundial, la amplia-
cion del sufragio, el nacimiento de los partidos politicos, el pluralismo esta-
tal habia consentido tan sélo la creacidon de la jurisdiccion constitucional de
los conflictos, la StaatsgerichtsbarkeSaélo tras la Primera Guerra
Mundial y, después, de manera mas decisiva, a partir de la segunda pos-
guerra, se presentan en Europa las condiciones concretas para el naci-
miento del control de constitucionalidad de las leyes, la
Verfassungsgerichtsbarkeit.

2.- LA EXPANSION DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EUROPA EN EL SIGLO XX.

Si se observa hoy el continente europeo, puede afirmarse que el
desarrollo de la justicia constitucional ha sido continuado y generalizado:
con pocas, limitadas excepciones!!, formas de defensa jurisdiccional de la
Constitucion, que comprenden el control de constitucionalidad de las

9 G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzjoia28-21.
10 De nuevo, G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzjiociald ss.
11 Sobre estas excepciones —que por el momento son el Reino Unido y los Paises
Bajos— v. F. Rosa, «| paesi senza controllo di costituzionalita», en M. Olivetti, T. Groppi
(coords.), La giustizia costituzionale in Giuffo@aMilano, 2003.
12 | 3 justicia constitucional estd presente incluso en los «microestados» (Andorra,
San Marino, Malta, Principado de Mdnaco, Liechtenstein) de los que no se ocupa este
libro: v. al respecto, G. Guibl (coord.), Piccolo Stato, Costituzione e connessieni inter
nazional] Giappichelli, Torino, 2003.
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leyes, estan presentes en todos los ordenamientos’2.

En Europa, la expansion de la justicia constitucional se ha producido
en cuatro «oleadas»'3.

Una primera oleada se produjo en el periodo de entreguerras, y com-
prende las experiencias constitucionales de Austria (1920), de
Checoslovaquia (1920), de Liechtenstein (1921), de Rumania (1923)'4, de la
Alemania de Weimar (1925), de la Segunda Republica espanola (1931) y de
Irlanda (1937). Dejando de lado el caso irlandés, se trata de experiencias que
tuvieron una breve duracién, y que sucumbieron como consecuencia de la
caida de los regimenes democraticos cuya defensa les habia sido encomen-
dada bajo regimenes autoritarios; una prueba mas de que en contextos
caracterizados por un fuerte conflicto social es bastante dificil que la garan-
tia de la Constitucidn pueda ser realizada por la via «fria» de la jurisdiccion®.

Una segunda oleada se produce en el periodo posterior a la segun-
da guerra mundial. Cuando, ademas del restablecimiento del Tribunal aus-
triaco (1945), se prevén Tribunales constitucionales en Italia (1948) y en
Alemania (1949); también la Constitucion de la V Republica francesa (1958)
y la turca de 1961 pueden ser incluidas en esta fase.

Una tercera oleada tiene lugar en los anos setenta, con las
Constituciones griega (1975), portuguesa (1976), espanola (1978), y la revi-
sion de las Constituciones sueca (1979) y belga (1980).

La cuarta oleada afecta principalmente a los paises de la Europa cen-
tro-oriental, a partir de la reforma de la Constitucion hingara de 1989 para
llegar hasta la nueva Constitucion albanesa de 1998, pero comprende tam-
bién a Luxemburgo (que revisa su Constitucion en 1996)'® y a Finlandia
(con su nueva Constitucion de 1999).

Mas allad del elenco de paises y de fechas, lo que expresa esta enu-
meracion es que la expansion de la justicia constitucional se ha producido

13 L. FAVOREU, Les Cours constitutionnel3Pead., PUF, Paris, 1996, 4, en el que
habla de «vagues.

14 La Constitucidn de 1923 confiaba a la Corte de Casacion la funcién de controlar la
constitucionalidad de las leyes.

15 V. al respecto, en relacion con la Constituciéon de Weimar y con los «compromisos
dilatorios» en ella contenidos, en el sentido de que «la garantia de la estabilidad de
aquella situacién constitucional sélo podia ser de tipo politico», G. ZAGREBELSKY, La gius
tizia costituzieodl3-24.

16 V. C. Vituccl, «La prima decisione della Corte costituzionale del Granducato di
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en Europa, a partir de 1920, seguin una doble linea de tendencia, que pare-
ce posible encontrar también fuera del continente europeo.

En primer lugar, el desarrollo de la justicia constitucional se produce
al mismo tiempo que la democratizacion: el nexo entre justicia constitu-
cional y democratizacién es facilmente perceptible desde las primeras
experiencias a las que se ha hecho referencia y de hecho caracteriza la evo-
lucion de la justicia constitucional en cada una de las cuatro etapas indica-
das, aunque resulte particularmente evidente en el caso de los paises de la
Europa mediterranea en los anos setenta y en el de los paises de la Europa
centro-oriental en los anos noventa.

Ya en el originario planteamiento kelseniano el nexo entre justicia
constitucional y democracia esta bien presente: la justicia constitucional se
configura como un instrumento puesto en defensa de las minorias contra
las manifestaciones de voluntad, contrarias a la Constituciéon, de la mayo-
ria parlamentaria, funcionando como dique al nacimiento de una «dicta-
dura de la mayoria» 7.

En el continente europeo, como en otros lugares, es hoy inconcebi-
ble la adopcién de una nueva Constitucion democratica que no prevea for-
mas de garantia jurisdiccional de su supremacia. La justicia constitucional
se considera hoy elemento cardinal del Estado democratico. Es su ausen-
cia la que puede hacer dudar del caracter democratico de un ordena-
miento'8. La experiencia de estas Ultimas décadas es clara en este senti-
do. Dondequiera que se ha asistido a un proceso de democratizacion, éste
ha ido acompanado de la creacién de 6rganos de justicia constitucional:
asi ha sido en Africa, en América Latina, en los paises del centro y este
europeos.

Por otra parte, la sola referencia a la democratizacién no es capaz por
si misma de explicar por entero la expansién de la justicia constitucional en
Europa. Se ha asistido también al nacimiento de sistemas de justicia consti-
tucional en ordenamientos ya democraticos, que en un cierto momento han

17 H. Kelsen, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution», en RDP, 1928, 197 ss.

8 Son multiples los documentos en este sentido adoptados por las organizaciones
internacionales: véase, por ejemplo, por no salir del &mbito europeo, una de las prime-
ras tomas de posicion de la Comisién de Venecia, creada en el seno del Consejo de
Europa para apoyar los procesos de democratizacién en los paises del centro y este
europeo, en la que se afirma: «\Verification of the constitutionality of laws by the courts
is a fundamental function in a State based on the rule of law» (Comisién de Venecia y
CSCE, Seminario de Expertos en Instituciones Democraticas, Oslo, 4-15 de noviembre
de 1991).
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aceptado someter la ley a alguna forma de control jurisdiccional. En estos
casos, la justicia constitucional se ha introducido a través de una reforma
constitucional, bien con ocasidén de una revision total (como en el caso de
Francia o de Finlandia) o bien dirigida y limitada a este aspecto concreto
(como ha sucedido en Suiza, Bélgica o Luxemburgo). Existen también en
Europa casos de justicia constitucional que se han desarrollado, en la forma
de control difuso, jurisprudencialmente, al margen de cualquier previsién
constitucional especifica: es el caso de algunos paises escandinavos, como
Dinamarca, Noruega o Suecia; solo este ultimo pais ha dado posteriormen-
te cobertura a esta practica jurisprudencial en una ley constitucional®.

Ma3s alla de las especificas razones y exigencias (piénsese por ejemplo en
la relacion entre transformacion en sentido federal del Estado y justicia consti-
tucional en Bélgica)2?, que han motivado el recurso a alguna forma de justicia
constitucional en cada pais, parece posible reconducir esta linea de evolucion
dentro del tema mas general de la circulacion de modelos; hoy se asume gene-
ralmente que es necesario establecer formas de defensa jurisdiccional de la
Constitucion, de forma que ningun tipo de acto (ni siquiera la ley parlamenta-
ria) y ningun comportamiento politico carezca de un juez que lo controle. Existe,
en otros términos, un modelo de democracia constitucional que comprende
entre sus elementos necesarios la justicia constitucional, y que representa un
modelo hacia el que tender no s6lo para las «nuevas democracias», sino tam-
bién para las democracias consolidadas, dentro y fuera de Europa, de tal forma
gue se ha llegado a sostener que si el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos,
el siglo XX ha sido el de la justicia constitucional?'.

Una prueba mas de la existencia de esta segunda linea de tendencia,
que va mucho mas alla de la democratizacion, es que ordenamientos que tra-
dicionalmente se han mostrado reacios a admitir cualquier tipo de control
jurisdiccional de la ley, como los de tradicidon britanica, han ido progresiva-
mente plegdndose a la necesidad de establecer alguna forma de justicia cons-
titucional, como demuestran las experiencias de Sudafrica, Canada, Nueva

19 Sobre tales experiencias, v. V. TAMBURRINI, «| paesi con controllo diffuso di costi-
tuzionalita delle leggi», en M. Olivetti, T. Groppi (coords.), «La giustizia costituzionale in
Europa», Giuffre, Milano, 2003.

20 Sobre el sistema belga de justicia constitucional, v. el ensayo de F. RESCIGNO, «La
justicia constitucional en Bélgica», y M.VERDUSSEN, Les douze jugeBruxelles, 2004.

21 Asi, D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en ditr®peitando a Mauro
CAPPELLETTI.

22 Sobre la tendencia, que parece irresistible, a la expansion de la justicia constitu-
cional en el mundo, v. G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzBolegdda, Il
Mulino, 1998, 82 ss.; M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans leitmdd8ie,
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Zelanda e Israel?2.

En Europa resaltan, en este sentido, las experiencias de los Paises
Bajos y del Reino Unido?Z3. En los Paises Bajos, a pesar de que permanece
la disposicidon constitucional que veta a los jueces el control de la consti-
tucionalidad de las leyes del Parlamento, los Tribunales desaplican las
leyes contrarias al derecho comunitario y al Convenio Europeo de
Derechos Humanos. También en el Reino Unido los jueces controlan las
leyes del Parlamento en relaciéon con el derecho comunitario, inaplicando
las que lo contradicen, mientras que la Human Rights Acde 1998 ha reco-
nocido que en caso de contraste entre una ley britdnica y los derechos
previstos por el Convenio Europeo el juez puede declarar esta incompati-
bilidad, solicitando del legislador su intervencién para modificar la dispo-
sicidon censurada.

En otros términos, la «intangibilidad» de la ley del parlamento para
los 6rganos ajenos a la funcién de direccidn politica también ha sido pues-
ta en duda en estos paises, debido a factores externos a los ordenamien-
tos nacionales, y no es dificil imaginar cual sera la evolucion futura.

El derecho europeo y el derecho internacional de los derechos huma-
nos juegan por tanto un papel decisivo en el probable caso de que se veri-
figue una quinta oleada de justicia constitucional en Europa, que logre
incluso afectar también a los paises que hasta hoy son extranos a ese ins-
tituto. Sin embargo, derecho supranacional y derecho internacional inci-
den en el desarrollo de la justicia constitucional en Europa también de otra
manera, que parece andar en una direccién opuesta a la apenas mencio-
nada. En efecto, si es verdad que en los ordenamientos nacionales va cre-
ciendo el papel del derecho comunitario y del derecho internacional, que
prevalecen sobre las fuentes internas, debe recordarse que se trata de nor-
mas emanadas por ordenamientos que tienen sus propios jueces, al
menos de vértice, encargados de la interpretacion y aplicacidon de ese dere-
cho. En otras palabras, también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Estrasburgo, y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, el Tribunal de Luxemburgo, adquieren espacio y
competencias, en menoscabo de las jurisdicciones nacionales, comprendi-
das las constitucionales?4.

Por tanto, expansion ininterrumpida de la justicia constitucional,

23 Sobre los cuales, v. F. Rosa, cit.
24 Sobre este desarrollo véase P. FALzEA, A. SPADARO, L. VENTURA, La Corte costi
tuzionale e le Corti d?Ededp®, Giappichelli, Giappichelli, 2003.
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como elemento que caracteriza el escenario de la democracia europea del
siglo XX, pero en el horizonte, en paralelo con la cesion de soberania del
Estado-nacion, la tendencia al surgimiento de sistemas supranacionales de
justicia constitucional, que se superponen (literalmente) o reemplazan a los
que hasta hoy hemos conocido.

3.- ('_EXISTE UN MODELO EUROPEO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL?

La construcciéon de un modelo europeo de justicia constitucional
nace histéricamente de la contraposicién con la judicial review of Ilegisla
tiorde los Estados Unidos y de la constatacién de que éste tuvo una recep-
cion algo limitada en el continente europeo. Rechazada la judicial review
la creacidn de la justicia constitucional en Europa siguié un camino distin-
to y original, dando lugar, en las Constituciones checoslovaca y austriaca
de 1920 a un modelo diferenciado, la Verfassungsgerichtbarkeit

Los principales elementos que diferencian a los dos modelos clasi-
cos fueron ya evidenciados hace tiempo, asi como las razones que han
impedido la recepcién del modelo norteamericano?®.

Ademas de sus distintas caracteristicas ideales (por el que el sistema
estadounidense recibe la impronta del iusnaturalismo, de la idea de la
Constitucién como ley superior en cuanto tabla de valores, mientras que el
austriaco es un producto del positivismo juridico y aparece como ldgica
coronacion del principio de legalidad)?5, las diferencias entre ambos mode-
los se reconducen a tres aspectos relativos al control de constitucionalidad
de las leyes y que se refieren: a) al érgano que ejerce el control de consti-
tucionalidad; b) el modo en que tal control se activa; c) los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad.

El modelo estadounidense se caracteriza por ser difuso, incidental y
declarativo. Difuso porque todo juez esta legitimado para ejercer el con-
trol de constitucionalidad. Incidental porque el control se desarrolla como
«incidente» en el ambito del un juicio que tiene un objeto distinto, res-
pecto al que se presenta como una cuestion prejudicial: se trata de un con-
trol concreto, que se verifica en el momento en que la ley debe aplicarse
a un caso concreto. Declarativo porque la sentencia mediante la que se

25 Por todos, v. M. CAPPELLETTI, I1 controllo giudiziario di costituzionalit delle leg
nel diritto compar®tidgno, Giuffre, 1968.

26 Sobre las que puede verse por ejemplo A. Pizzorusso, «Commento all’art. 134»,
cit., 4 ss.
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inaplica una ley inconstitucional se limita a declarar la invalidez, ab origi
ne, de la ley por ser incompatible con la Constitucion, sin anularla, apli-
cando directamente la Constitucion: los efectos de la sentencia son retro-
activos (ex tunte inter partd&de ahi deriva un sistema de justicia cons-
titucional fuertemente dominado por la tutela de los derechos subjetivos,
en relacién con el que el control de la ley se produce per incidepnen pro-
cedimientos judiciales que implican concretamente los derechos de las
partes y en los que las razones del legislador no encuentran ningun espa-
cio de representacion?’.

El modelo austriaco (en el planteamiento original de 1920) es concen-
trado, principal y constitutivo. Concentrado porque la funcién de juzgar la
constitucionalidad de las leyes se niega a la generalidad de los jueces y de
los operadores juridicos y se reserva, por el contrario, a un érgano al efecto.
Principal porque el control de constitucionalidad se solicita en via de accion,
mediante un recurso dirigido a obtener un control abstracto de la compati-
bilidad de la ley con la Constitucidn, independientemente de una concreta
aplicacion de ésta. Constitutivo porque las sentencias con las que se declara
la inconstitucionalidad de la ley determinan su derogacion, ex nuncy erga
omnes, sin prejuzgar las posibles aplicaciones que la ley hubiera tenido en
el pasado. Se trata de un sistema dirigido esencialmente a asegurar la cons-
titucionalidad del derecho objetivo, mediante la eliminacion de las leyes
inconstitucionales, y que ha encontrado su culminacién alli donde, como en
la experiencia francesa, el control de constitucionalidad se desarrolla unica-
mente a priordntes de la entrada en vigor de la ley: aqui la tutela de los
derechos aparece como una simple consecuencia de la conformidad de la
ley a la Constitucion.

Los motivos del rechazo, en el continente europeo, de la judicial
revief son multiples, y pueden ser facilmente reconstruidos a través del
examen de los trabajos preparativos que han conducido, en los distintos

27 Asi G. ZAGREBELSKY, I1 diritto uEinaudi, Torino, 1992, 78 ss.

28 Rechazo que es explicito en aquellas disposiciones constitucionales, como el art.
89 de la Constitucion austriaca de 1920, que niegan a los jueces el poder de inaplicar las
leyes. Justamente para impedir la inaplicacidon que, segun la escuela de Viena, no nece-
sitaba ninguna proclamacidn constitucional, siendo la Iégica y necesaria consecuencia
de la jerarquia normativa, se crean jueces especiales para el control de constitucionali-
dad: v. P. CrRuz VILLALON, «Dos modos de regulacion del control de constitucionalidad:
Checoslovaquia (1920-1938) y Espana (1931-1936)», en REDC, 1982, 117.

29 Una sintesis de los intentos para introducir en distintos paises europeos el mode-
lo estadounidense, y de los motivos de su fracaso, puede encontrarse en L. FAVOREU, Les
Cours constitutionnetited ss.
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paises, a la introduccién de la justicia constitucional, especialmente en la
primera y en la segunda «oleada»?®,

Pueden reconducirse esencialmente a dos, uno de naturaleza estricta-
mente juridica y otro de naturaleza mas propiamente politico-institucional.

En el plano juridico, debe recordarse la inexistencia, en los sistemas
europeosde civil Jewlos que lalibertad interpretativa de los jueces vale
en los limites de la ley, de un principio comparable al de stare decigdda
regla del precedente vinculante, que en los sistemas de common law,
como el estadounidense, hace que cuando se declara la inconstitucionali-
dad de una ley por el Tribunal Supremo la eficacia de la sentencia sea prac-
ticamente operante erga omnes, porque todos los jueces deben confor-
marse a ésta. En ausencia de stare decisékriesgo de que se establezca
una jurisprudencia desacorde acerca de una cuestion tan crucial como la
de la aplicacién o inaplicacion de una ley es elevado, con relevantes con-
secuencias sobre los principios de certeza del derecho y de igualdad de los
ciudadanos ante la ley.

Sobre el plano politico-institucional es determinante la distinta con-
cepcion existente en Europa del principio de separacion de poderes vy,
sobre todo, del papel del poder judicial, madurada en la lucha contra el
absolutismo real. Si en los Estados Unidos el juez asumia un papel de libe-
rador frente a la opresiéon del Parlamento inglés, el juez europeo era visto,
por el contrario, como un funcionario del Rey, y como auxiliar en la reali-
zacion de tal opresién, mientras que el Parlamento aparecia como el ver-
dadero defensor de los derechos de libertad, en cuanto expresién de la
soberania nacional. La desconfianza frente al poder judicial, heredada de
la Revoluciéon francesa (baste pensarenel r £ r Iegislemi¥irtud del
cual correspondia al poder legislativo la funcion de interpretar en ultima
instancia la ley oscura), es dificil de eliminar sobre todo en Francia, bien
sintetizada en el titulo del libro de Lambert sobre el «gouvernement des
juges»30, y es fuerte también en los ordenamientos que introducen la jus-
ticia constitucional despues de un proceso de democratizacién, en los que
la magistratura ordinaria continla estando compuesta por jueces forma-
dos y seleccionados en el precedente ordenamiento no democratico. Por
lo demas, también en los paises en los que tal desconfianza no era tan
fuerte como para excluir de raiz el control difuso, como los paises escan-

30 V. E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la 1 gislation
sociales aux tats-Unis; l?exp rience am ricaine du contr le judiciaire de la con:
tutionalit des ,1G@irad, Paris, 1921. Sobre la importancia de esta obra en el acre-
centamiento de la desconfianza hacia la judicial reviiweuw. FAVOREU, Les Cours con
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dinavos, la experiencia practica ha demostrado la timidez del poder judi-
cial y su renuencia a desarrollar un juicio de constitucionalidad, de modo
que esta competencia ha sido utilizada, si se excluyen las primeras sen-
tencias que en todo ordenamiento han reconocido su existencia, con gran
cautelad.

En definitiva, en el continente europeo se rechaza —con las excep-
ciones ya citadas— el elemento caracteristico del modelo estadounidense,
esto es, su cardacter difuso. Este rechazo se produce en nombre del «privi-
legio del legislador»: la ley, producto del Parlamento, el érgano represen-
tativo, no puede ser puesta en las manos de los jueces de carrera, sino que
tiene su juez especial, distinto del de la magistratura ordinaria, caracteriza-
do por una particular sensibilidad politica que deriva de su especial com-
posicion, sobre la que inciden, con variedad de formas, los 6rganos politi-
cos32, Por lo tanto, la ley vincula a todos los jueces hasta que no se decla-
ra inconstitucional por el 6rgano exclusivamente competente para contro-

31 Acerca de la incapacidad de los jueces comunes para ejercer la justicia constitu-
cional, que tiene que ver con la «tradicional debilidad y timidez del juez continental» en
cuanto juez de carrera, desprovisto de cualquier investidura democratica a diferencia del
juez estadounidense, v. M. CAPPELLETTI, en L. FAVOREU (coord.), Cours constitutionnelles
europ ennes et droits fondament&eeanomica-PUAM, Paris-Aix-en-Provence, 1982,
463.

32 Caracteristica del modelo europeo, por tanto, no es la de la concentracion del con-
trol en un Unico érgano, interno o externo al poder judicial, sino la concentracion del
control en un juez especial, un juez ad hoc en esto se diferencia de experiencias en las
que el control es concentrado, pero en las manos de un Tribunal Supremo, como sucede
en algunos paises de Latinoamérica. Sobre estas experiencias v. D. GARCiA BELAUNDE, F.
FERNANDEZ SEGADO (coord.), La jurisdicci n constitucional en Iberp&ykinson,
Madrid, 1997.

33 Asi G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzjcigIk8. En relacién con el «priv-
ilegio del Legislador», v. BVerfG, | Senado, 20 de marzo de 1952, en BVerfGE 1952, 195
ss, en la que se afirma que «justamente el peligro para el poder legislativo, que deriva
de la atribucién a todos los jueces de la competencia para controlar la validez de la ley,
fue una de las preocupaciones principales que motivé el que no se admitiera un poder
de control generalizado de los jueces. Esto se ha evitado porque el control de constitu-
cionalidad ha sido confiado a 6rganos especiales, «participados» por el mismo poder
legislativo. Ademas, se ha aceptado que Constitucion y ley serian del mismo rango, y
por tanto que serian igual legislador constitucional y legislador ordinario, si no
existiera un érgano especial competente para reformar la Constitucion. Se ha llegado
también a la conclusién de que el juez esta vinculado a la ley promulgada formalmente
de manera correcta, hasta que no sea declarada expresamente contraria a la
Constitucion. Finalmente, del principio fundamental de separaciéon de poderes se ha
deducido la obligacion para los jueces de reconocer (la fuerza vinculante de) los actos
del poder legislativo».
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lar sus vicios33.

El «privilegio del legislador» es por tanto el elemento del modelo
austriaco cldsico que se recibe en casi todos los ordenamientos europeos
en las «oleadas» sucesivas, hasta la mas reciente. Puede considerarse por
tanto a dia de hoy caracteristica esencial del modelo europeo de justicia
constitucional34.

Sin embargo, desde la «segunda oleada» de expansion de la justicia
constitucional en Europa, dos elementos determinan su alejamiento del
ideal kelseniano.

En primer lugar, tanto la Constitucién italiana de 1948 (para ser mas
precisos, la ley constitucional num. 1/1948, casi contemporanea con ésta)
y la alemana de 1949 prevén, junto al control abstracto de las normas, un
control concreto, que se activa en via de excepcidn, a través de una cues-
tién de constitucionalidad promovida, de oficio o a instancia de parte, por
un juez comun en el curso de un proceso, en el momento en que debe apli-
car una norma a un caso concreto3®,

Por lo tanto, también en los sistemas de justicia constitucional con-
centrada como los europeos, los jueces comunes estan desvinculados de
la obligacién de aplicar siempre y en todo caso la ley cuando la consideren
inconstitucional: cierto, no pueden inaplicarla, como sucede en los siste-
mas de control difuso, pero se establece una tercera via, intermedia entre
la obligacion de aplicarla y la posibilidad de no aplicarla, que permite al
juez suspender el proceso y remitir la cuestion de inconstitucionalidad, en
via incidental, al juez especial. La introduccién del juicio concreto en siste-
mas concentrados determina relevantes efectos también sobre las senten-
cias de inconstitucionalidad, que adquieren caracter anulativo, mantenien-
do eficacia erga omnes, pero retroactiva. Elementos del sistema difuso,
por tanto (el caracter concreto del proceso, los efectos retroactivos de las

34 En el sentido de que «con la expresiéon ‘modelo europeo’ se hace simplemente
referencia a la institucidén especializada y centralizada del control de constitucionalidad
que existe en la mayoria de los paises europeos, inspirada en la doctrina kelseniana y
que parece adaptarse bien a los regimenes postautoritarios», P. PAsauiNno, «Tipologia
della giustizia costituzionale in Europa», en Riv. Trim. Dir. Pu2@{1, 299; de manera
andloga, L. FAVOREU, Les Cours constitutionneglits 5, para quien en el modelo
europeo «el contencioso constitucional esta... reservado en exclusiva a un tribunal crea-
do ad hoccon esta finalidad».

35 Por lo demas, la posibilidad de acudir al Tribunal constitucional en via inciden-
tal la admitié ya, aunque limitadamente para las jurisdicciones superiores, la reforma
constitucional austriaca de 1929.
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sentencias), penetran en los sistemas concentrados, obligando a la doctri-
na a hablar de una superacion de la distincidn entre sistemas con control
difuso/sistemas con control concentrado para clasificar los sistemas en sis-
temas concretos/abstractos de justicia constitucional3®,

Mas alla de las clasificaciones, siempre opinables, debe subrayarse
que el modelo europeo de justicia constitucional, a pesar de la presencia
en él de elementos propios del modelo estadounidense a causa de la intro-
duccion del control concreto, continua negando a los jueces comunes la
posibilidad de inaplicar las leyes contrarias a la Constitucidn: en otros tér-
minos, continua existiendo un sistema «de privilegio del legislador». Lo
que se introduce con la experiencia alemana e italiana, mediante el control
concreto, es la posibilidad, para los jueces comunes, de «rebelarse» contra
las leyes inconstitucionales, dirigiéndose al juez especial del legislador.
Esta posibilidad hoy esta presente, con la Unica excepcion de Francia, en
todos los sistemas europeos®’ y puede por tanto ser considerada justa-
mente una caracteristica del modelo europeo de justicia constitucional38.

Ademas, la Constitucion alemana de 1949, seguida por la espafnola
de 1978 y después por otros paises, especialmente del este y centro euro-
peo, ha previsto, inspirdndose en la experiencia suiza, una competencia
mas, que se suma a las tradicionales de los 6rganos de justicia constitu-
cional (control jurisdiccional de constitucionalidad de la leyes, resolucién
de los conflictos constitucionales): la defensa de los derechos fundamen-
tales reconocidos en las Constituciones (Verfassungsberschwerderecur-
so de amparo). Se trata de un proceso constitucional de caracter concreto
y subjetivo, que tiene naturaleza residual y subsidiaria, que sirve de garan-
tia ultima de los derechos fundamentales, cuando han sido agotados todos
los remedios que ofrece la justicia ordinaria y administrativa. Aunque exis-

36 De este modo, A. Pizzorusso, «l sistema di giustizia costituzionale: dai modelli alla
prassi», en Quad. Cost, 1982, 521 ss; una clasificacion similar la hace también M.

FROMONT, La justice constitutionnelle dans Jeitmdidds. El desarrollo de los sis-
temas europeos en la direccion del control difuso es subrayado, con referencia a ltalia,

en E.MaLFATTI, R.RomBoOLI, E.ROSSI, T1 giudizio sulle leggi e la sua diffusione. Verso un

controllo di costituzionalit di tipdiappichelti?Torino, 2002y, en general, en
V.FERRERES COMELLA, «The European Model of constitutional review of legislation: Toward

decentralization?», in I.con 2004, 461 ss.

37 Un elenco en J. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional europea ante
el siglo xait., p.71.

38 Al respecto se habla de un tertium genys<omo resultado de la hibridacion de

los primeros modelos: L. PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata
Giappichelli, Torino, 1998, 27.
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ten diferencias al respecto entre los dos paises de referencia (en Alemania,
objeto de recurso puede ser todo tipo de acto, legislativo, administrativo o
judicial, mientras en Espana se excluye el amparo frente a leyes)3?, en
ambas experiencias este tipo de competencia absorbe la gran parte del tra-
bajo de ambos Tribunales Constitucionales y, dado que la mayoria de los
recursos son contra sentencias, el juez constitucional acaba por convertir-
se, de forma mas o menos indolora, en érgano judicial supremo que uni-
forma la jurisprudencia de las mas altas instancias.

A la luz de este desarrollo, algunos autores han introducido una ulte-
rior clasificacion de modelos de justicia constitucional, distinguiendo un
modelo «centrado en la ley», o mejor, en la eliminacion del ordenamiento
juridico de las normas inconstitucionales, y un modelo centrado en la
defensa de los derechos. EIl modelo centrado en la ley encuentra su aspec-
to caracteristico en el control abstracto mientras que el modelo centrado
en la defensa de los derechos lo encuentra en el control concreto y en el
recurso directo individual: la tendencia de los sistemas europeos es la de
un desplazamiento del primero al segundo modelo, esto es, hacia una
jurisdiccion constitucional fundada en la defensa de los derechos, lo que
encontraria explicacion en el espacio adquirido por el recurso en defensa
de los derechos fundamentales*0.

Con todo, un examen de las experiencias europeas de justicia consti-
tucional demuestra los limites de tal clasificacion: el recurso directo para la
defensa de los derechos fundamentales estd presente en muchos paises,
ademas de los de origen, pero su difusién estd muy lejos de convertirlo en
un aspecto caracterizante del modelo europeo de justicia constitucional!. Y
aun mas si se considera que éste existe también de manera bastante mas
significativa y difundida en otras experiencias como las latinoamericanas*2.

Este ejemplo demuestra cémo, ya a partir de la «segunda oleada»,
por no hablar de las sucesivas, el modelo se complica, de tal forma que

39Y se podria citar el caso de Austria, en la que el recurso directo no se admite con-
tra las sentencias.

40 F. Ruslo LLORENTE, «Tendences actuelles de la jurisdiction constitutionnelle en

Europe», en Ann. Inter. Justice Copnsdl, 1996, Economica-PUAM, Paris-Aix-en-
Provence, 1997, 16 ss.

41, J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional europea ante editgsiglo XXI,
que se refiere, ademas de a Austria, a Albania, Croacia, Republica Checa, Eslovaquia,
Eslovenia, Hungria, Macedonia, Polonia y Rusia.

42 V. al respecto muchos de los ensayos contenidos en el volumen de E. FERRER-

MACGREGOR (coord.), Derecho procesal constitucibbresl, Porria, México, 2002.

49



TANIA GROPPI

ante la existencia de multiples diferencias y peculiaridades se va dificul-
tando progresivamente la individuacién de elementos comunes a un hipo-
tético «modelo europeo de justicia constitucional» mas allad de los dos ya
referidos: la existencia de un juez especial para el legislador (en virtud del
privilegio que se confiere a este Ultimo) y la presencia conjunta de un con-
trol abstracto y de control concreto.

La linea de tendencia en la evolucion de los sistemas europeos de
justicia constitucional es la de la «<suma progresiva», segun una regla con
base en la cual los sistemas mas recientes son mucho més complejos que
los precedentes, en cuanto que reciben todo el instrumental que ofrece el
«mercado» del derecho comparado tanto en términos de vias de acceso al
control de constitucionalidad de las leyes como en relacidon con la tipolo-
gia y los efectos de las sentencias, como de «otras competencias» de los
Tribunales Constitucionales*3. La experiencia de los paises de la Europa
centro-oriental es, desde este punto de vista, emblematica; y no es casua-
lidad que el sistema de justicia constitucional que ha ejercido la mayor
influencia en esos paises haya sido el aleman, seguramente el mas rico y
complejo entre los mas maduros.

Si en parte la complejidad de los modelos puede explicarse por razo-
nes conectadas con la tradicion juridica de los distintos paises** o ligadas
a la situacién politico-institucional del momento constituyente?, se trata
de una tendencia sin embargo que afecta también a otros ambitos del
derecho constitucional, ademas de a la justicia constitucional. Esta tiene
que ver con el uso que del derecho comparado, en la forma de la «inge-
nieria constitucional», se hace con mucha frecuencia: la extrapolacién de
institutos y su transplante artificial a contextos profundamente diferentes,
con resultados no siempre felices. A esto se suma la idea, recurrente pero
errada, de que el nivel de tutela de los derechos aumenta cuanto mas se
multiplican las sedes y los instrumentos de tutela.

4.- JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

43 Sobre las «otras» competencias de los Tribunales Constitucionales, v. L.
PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale conibaf@tsss.; S. BALDIN, Le
‘altre” funzioni delle Corti costiEWA;drieste, 2000.

44 Es este el caso de Portugal.

45 Por ejemplo, la ya citada desconfianza hacia los jueces comunes en los paises del
centro y este europeo.
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El mayor éxito de la justicia constitucional en Europa, que se com-
prueba tanto por su progresiva y continua difusiéon como por las opiniones,
frecuentemente muy positivas, que se dan sobre cada experiencia particu-
lar, no puede decirse que este proceso se haya realizado sin dificultades, ni
que la clasica pregunta, presente desde el inicio de la experiencia esta-
dounidense de justicia constitucional hace ya doscientos afnos, a saber,
icomo, y sobre la base de qué legitimidad, pueden nueve jueces deshacer
lo que los representantes del pueblo, democraticamente elegidos, han
querido?, haya quedado definitivamente archivada.

La pregunta contintda sin una respuesta definitiva en los paises
con la experiencia méas antigua de justicia constitucional y pende como
una guillotina sobre los Tribunales constitucionales de nueva creacion.
Y el debate es mas acentuado en los Estados Unidos, patria de la justi-
cia constitucional, que en los ordenamientos de tradicion europea,
caracterizados por la centralidad de la ley y por la supremacia del
Parlamento”.

A pesar de la opcion hoy casi universal por Constituciones rigidas,
resulta evidente la dificultad para admitir que exista una esfera de la justi-
cia (y de sus garantes) desvinculada de la esfera de la politica (y de sus
mayorias).

Multiples son los sintomas de la permanente tensidon entre justicia
constitucional y democracia, que van desde las simples palabras (las
declaraciones de algunos exponentes de las mayorias politicas coyuntu-
rales que se «rebelan» contra las decisiones de los tribunales constitu-
cionales), a tentativas de influir subrepticiamente en la composicién de
la Corte para adquirir su control (por ejemplo, modificando el niumero de
sus componentes, o revocandolos, o haciéndolos de cualquier forma
decaer antes de término), a propuestas de reforma del sistema de justi-
cia constitucional (el que vayan a buen término es secundario), a la
inaplicacion de las decisiones no gratas a las mayorias politicas
(mediante una nueva aprobacién de las leyes declaradas inconstitucio-
nales o la inercia en ejecutar las sentencias). También el recurso a la

46 Sobre el tema, son de consulta obligada los cldsicos A. BICKEL, The Least
Dangerous BranchNew Haven, 1962; J. H. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of
Judicial Reviddarvard University Press, Cambridge, Mass., 1980; mas reciente, V.

FERRERES COMELLA, Justicia constitucional y demdckBC,jMadrid, 1997, ademas de

los textos recogidos en W. SADURSKI (coord.), Constitutional Justice, East and West.
Democratic Legitimity and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in a
Comparative Perspectilkluywer Internacional, The Hague-London-New York, 2002.
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reforma constitucional «contra» las decisiones del juez constitucional es
un indicador de esta tensién. Es cierto que el «derecho a la ultima pala-
bra», en la dialéctica entre justicia constitucional y legislacion constitu-
cional, incumbe a esta ultima, pero se trata evidentemente del ultimo
recurso de la politica®’.

Muchos son también los intentos de encontrar formas de conviven-
cia entre las dos esferas, la de la justicia (constitucional) y la de la politica.

La doctrina, por su parte, se ha preocupado desde un principio de
elaborar teorias para justificar la presencia de la justicia constitucional en
las democracias. Desde la teoria kelseniana de la democracia como com-
promiso, en la que al tribunal constitucional corresponderia desarrollar
una funcién antimayoritaria, a aquella de la democracia deliberativa y pro-
cedimental de Habermas, en la que la legitimidad del tribunal constitucio-
nal derivaria de su diadlogo continuo con el legislador y de la apertura de
un espacio publico de debate?8.

Muchas son, por otro lado, las soluciones normativas que ofrece el
derecho comparado.

La mas evidente es justamente la opcidn por sistemas concentrados
de justicia constitucional, caracterizados por la existencia de un juez «espe-
cial» encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes.

La «especialidad» de los jueces constitucionales se descubre ya en
su composicion, en la que intervienen, de manera mas o menos acen-
tuada, los sujetos politicos. La opcidon por un sistema concentrado de jus-
ticia constitucional, cuyo ejercicio corresponde a un érgano ajeno al
poder judicial, responde en parte a la busqueda de un compromiso entre
las exigencias del derecho constitucional y las exigencias de la politica.

La amplitud de las competencias de estos «jueces especiales» en
los diversos ordenamientos expresa la dificultad, mas o menos severa,
y la necesidad, mads o menos imperiosa, de encontrar el compromiso: a
sistemas en los que el juez constitucional es especial sobre todo por el
objeto de control (la Ley del Parlamento, mientras el control de consti-
tucionalidad de los otros actos incumbe a los jueces comunes), se con-

47 Respecto al «derecho a la ultima palabra», v. L. FAVOREU, «La légitimité du juge
constitutionnel», en Revue Internationelle de Droit CeomhPa4, 557 ss.

48 V. H. Kelsen, «La garantie jurisdictionnelle de la Constitution», en RDP, 1928; J.
Habermas, Fatti e norme. Contributi a una teoria discursiva del diritto e della dem
raciaMilano, Guerini e associati, 1996, 285 ss.
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traponen sistemas en los cuales el juez constitucional es especial por el
parametro, pues se pronuncia no soélo sobre las leyes, sino sobre cual-
quier acto, con tal de que la vulneracién aducida lo sea de la
Constitucién, provenga ésta de quien provenga, arrebatando de este
modo por entero la Constitucién de las «garras» de los jueces ordina-
rios*9,

Otras soluciones alternativas indicativas de la dificil legitimidad de
la justicia constitucional son la prevision de instrumentos que permiten al
poder politico superar las decisiones de los Tribunales constitucionales:
aqui nos encontramos desde ordenamientos en los que se prevé que esto
solo pueda suceder mediante una revision constitucional hasta ordena-
mientos en los que las mismas Constituciones contienen cldusulas de fle-
xibilizacién que permiten a la ley ordinaria desatender las sentencias de
los Tribunales constitucionales, como ocurre generalmente en los orde-
namientos de inspiracion britadnica. En estos ultimos supuestos, las deci-
siones de los tribunales constitucionales tienden a aparecer como mensa-
jes al Parlamento en forma juridica®0.

A la misma influencia pueden reconducirse las previsiones presen-
tes en muchos ordenamientos que, distinguiendo el momento declarativo
de inconstitucionalidad del momento constitutivo, aceptan que el Tribunal
Constitucional pueda postergar los efectos de sus sentencias con el obje-
to de dar tiempo a una intervencion del legislador. Piénsese, por ejemplo,
en las sentencias de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad
constatada pero no declarada, propias de las experiencias alemana y aus-
triaca.

En conclusidn, han sido los propios Tribunales constitucionales los
que en su jurisprudencia han desarrollado instrumentos para acrecentar
su «soportabilidad» para el sistema politico. A esta exigencia pueden
adscribirse algunas técnicas de decision que permiten «medir» el juicio de
racionalidad, como la ponderacion, la preocupacion de los Tribunales por

49 Muchos factores inciden en la opcién por uno u otro modelo, no siendo el menos
determinante la desconfianza hacia los jueces ordinarios, particularmente fuerte en las
fases de transicion a la democracia, como demuestra la reciente experiencia, a la que ya
nos hemos referido, de los paises de la Europa centro-oriental.

50 V. al respecto los distintos ensayos que recoge el libro P. ALsTON (coord.),

Promoting Human Rights Through Bill of Rigkedord University Press, Oxford,
1999; mas especificamente, F. Rosa, «Limiti ai diritti e clausole orizzontali: Canada,

Nuova Zelanda, Israele e Sudafrica a confronto», en Diritto pubblico comparato ed
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motivar suficientemente sus sentencias y, en general, por la transparencia
de la motivacion (permitiendo el voto particular), el self-restrajudicial
y la doctrina de las political questiademas de la creacion de tipos de
sentencia que limitan (en el tiempo o en el espacio) el impacto de sus sen-
tencias de inconstitucionalidad®.

El desarrollo de estos instrumentos, si por un lado consiente una
mas facil convivencia entre politica y jurisdiccion, entre gubernaculume
iurisdictpodriamos decir con palabras mas elevadas, amenaza, por otro,
con poner en duda la efectividad de la justicia constitucional, y en particu-
lar su capacidad para garantizar los derechos subjetivos reconocidos cons-
titucionalmente.

51 Sobre esta tendencia se remite a T. GRopPpI, «;Hacia una justicia constitucional
‘ductil’? Tendencias recientes de las relaciones entre Corte constitucional y jueces

comunes en la experiencia italiana», en Ferrer McGregor, E. (coord.) Derecho procesal
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