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Resumen

Se suele denominar constitucionalismo “fuerte” al tipo de justicia constitucional predominante
después de la segunda gran posguerra, el cual se caracteriza por otorga a los jueces (0 a un
tribunal especializado) el poder para inaplicar y/o invalidar aquellas leyes que los tribunales
consideran contrarias a su interpretaciéon de los derechos protegidos, pudiendo el legislador
revocar 0 modificar las determinaciones judiciales uUnicamente mediante las mayorias
cualificadas que se incluyen en un proceso formal de reforma constitucional. En esta entrada
se presentan y discuten varias formas de constitucionalismo “débil”, cuyo rasgo distintivo
comun consiste en tratar de asegurar la primacia de los derechos basicos sobre el resto del
ordenamiento juridico (incluso mediante su “atrincheramiento” formal), sin asumir la
supremacia de los jueces constitucionales en su interpretacion. La discusién girara en torno
a cual es el significado preciso de la “debilitacién” de los jueces constitucionales y, en
consecuencia, cual deberia considerarse la forma mas deseable para su articulacién
institucional.
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Abstract

The kind of constitutional justice which has been globally dominant since the end of the
Second World War is usually termed ‘strong’ constitutionalism. It gives judges (or a
specialized tribunal) the power to strike down legislation that they consider incompatible with
their interpretation of those rights and, simultaneously, allows the legislature to override those
Jjudicial determinations only by gaining the qualified majorities included in a formal amending
process. This entry expounds and discusses some ‘weak’ forms of judicial review, whose
common distinctive character is aiming to ensure the supremacy of the basic rights over the
rest of the legal system (even with their formal “entrenchment”), without assuming the judicial
supremacy in their interpretation. The discussion will revolve around the precise sense of the
“weakening” of the courts in a rights-based constitutional review, and which institutional
design should be considered its most desirable form.
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Justicia constitucional thayeriana. 5. Conclusion

1. Introduccién

La voz “constitucionalismo débil” ha renovado su interés a raiz del intenso debate en
la filosofia juridica en torno al control judicial de constitucionalidad y al déficit
democratico que este control acarrea cuando se aplica a la legislacion ordinaria.
Diversos autores han utilizado la expresion “revision judicial débil” para referirse a
cualquier sistema de proteccion de derechos basicos en el que, a diferencia de lo
que ocurre en las formas de control de constitucionalidad del Tribunal Supremo de
los EE.UU. y de los Tribunales Constitucionales de la mayoria de los paises de la
Union Europea, la primacia de la constitucion (o de una declaracion formal de
derechos) con respecto al resto del ordenamiento juridico no implica
automaticamente la supremacia de los tribunales revisores en la interpretacion de
los derechos protegidos.

En la polémica entre constitucionalismos “fuerte” y “débil” no se discute la
necesidad y/o la deseabilidad del control judicial de constitucionalidad de las leyes;
por el contrario, la discusion gira en torno a cual es el mecanismo o disefo
institucional que nos parece mas apropiado para realizar dicho control en una
sociedad democratica. Las diferentes versiones del constitucionalismo “débil”
representan distintas formas de promover un equilibrio alternativo y mejor
ponderado que el que auspicia (en sus distintas versiones) el constitucionalismo
“fuerte” entre los dos principales objetivos de un régimen constitucional (la
proteccion de los derechos individuales y el respeto a la dignidad de la legislacion
democratica ordinaria). El rasgo comun a las diversas formas de constitucionalismo
“débil” consiste en que se reserva formalmente al legislador ordinario la “dltima
palabra” en la definicién precisa del alcance de los derechos protegidos.

Esto no quiere decir que en este tipo de justicia constitucional los jueces
tiendan a ejercer con menor frecuencia, o con menor intensidad, sus poderes para
revisar la constitucionalidad de las leyes. Una cosa es la constitucion formal (es
decir, los diversos mecanismos institucionales establecidos en uno o varios
documentos mas o menos “rigidos” o dificiles de cambiar), y otra cosa distinta la
practica constitucional que efectivamente opera en cada pais (Lane, 1996, pp. 5-9).
Mas alla de las formas institucionales, la “fuerza” efectiva de los tribunales revisores
depende principalmente del contexto histérico y de la cultura politica y juridica de la
comunidad en que dichos tribunales operan.

2. Constitucionalismo limitado

El constitucionalismo, en general, hace referencia al ideal politico de un gobierno
limitado o moderado por las leyes, un ideal que hunde sus raices en la filosofia
antigua (Salazar, 2006, pp. 73-75). Sin embargo, la identificaciéon del
constitucionalismo con los derechos humanos (lo que caracteriza precisamente la
version “fuerte” de este ideal) no se produce hasta la llegada de la Modernidad y las
Revoluciones liberales. Es sélo entonces (con Locke, Montesquieu y Kant, por citar
s6lo algunos nombres) cuando los “derechos naturales” de la persona comenzaron a
entenderse como la base del ordenamiento juridico y politico de la sociedad. No
obstante, incluso durante la Modernidad, el ideal constitucional se asocid
tradicionalmente a una norma metajuridica cuya funcion era establecer la
distribucién de competencias y potestades entre los principales poderes publicos. En
este constitucionalismo “clasico”, la constitucion se reducia a un reparto de
“‘magistraturas”. cada poder era la autoridad ultima dentro del ambito de su
competencia, de modo que, dentro de dicho ambito, no existia obligacion alguna
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que forzase a motivar o dar razones de sus actos y decisiones. La finalidad de esta
constitucion meramente procedimental (o de separacién de poderes) era “limitar el
poder, pero dando prioridad a las técnicas formales, al gobierno per leges” (Salazar,
2006, p. 93). Los jueces eran los encargados de revisar la validez de los actos y
decisiones de las personas y érganos de la administracién del estado, velando por el
mantenimiento de los principios del imperio de la ley —es decir, el principio ultra vires
y los principios de “justicia natural” (Lane, 1996, pp. 152-60). Este constitucionalismo
“limitado” se corresponde con el “Estado legislativo de derecho” que predominé en la
mayoria de los paises europeos hasta la segunda mitad del siglo XX.

En contraste, los Estados Unidos de América introdujeron muy pronto en su
ordenamiento juridico un grupo reducido de derechos (los denominados derechos
‘liberales” o “de primera generacion”), a través de una serie de reformas
constitucionales. A consecuencia de dicha introduccién, el Tribunal Supremo se
reconocio a si mismo en la famosa sentencia Marbury v. Madison como el guardian
de la consistencia de las leyes con los derechos protegidos. A pesar de ello, como
ha sefalado Mark Tushnet, la revision judicial nacié en los EE.UU. en su versién
“débil” (Tushnet, 2003a, pp. 2782-6). Bajo una constitucion “principialista” rigida, la
cultura constitucional de este pais estuvo dominada durante el siglo XIX y principios
del XX por la doctrina del “departamentalismo”, segun la cual la constituciéon se
limitaba a ser un reparto de potestades’.

Actualmente, el constitucionalismo limitado (sin ninguna declaraciéon formal
de derechos) se mantiene en su forma originaria Unicamente en la Constitucion
federal australiana de 1901; y ni siquiera aqui puede desarrollarse en sus propios
términos, dado que las dos regiones mas pobladas de Australia (Victoria y el
Territorio de la Capital Australiana) cuentan con sendas cartas de derechos que
siguen, con ligeras variaciones, el sistema de proteccion britanico.

No obstante, algunos autores defienden el constitucionalismo limitado como
una alternativa mas democratica que los modelos de supremacia judicial
(Goldsworthy, 2006; Campbell, 2006 y 2011). El constitucionalismo limitado
responde a lo que se ha denominado como “modelo geografico de las relaciones
entre la constitucién y las leyes” (Prieto Sanchis 2004, p. 56), y cabe considerarlo
como “un concepto juridicamente ‘puro’, libre de elementos extrajuridicos e inmune
a las interpretaciones” (Salazar, 2006, p. 92). Lo cual no significa que no guarde
relacion con la politica y la moral. Al contrario, este tipo de constitucionalismo se
sostiene sobre el ideal ético del “constitucionalismo politico”, segun el cual todas las
cuestiones constitucionales sustantivas deben reservarse a los poderes orientados
politicamente. En palabras de Tom Campbell, “la justicia formal para los tribunales,

' Como explica Tushnet, aunque Marbury establecié que el Tribunal Supremo tenia el poder
para declarar inconstitucional una ley del parlamento, el alcance de esta doctrina, asi como
su relacion con los papeles de otras ramas del gobierno en la interpretaciéon constitucional,
fueron muy discutidos durante décadas. Es mas, la propia sentencia Marbury puede
considerarse una decision departamentalista en un doble sentido: en primer lugar, porque
determind que el Congreso habia reorganizado impropiamente la asignacion constitucional
dentro de la judicatura, confirmando asi que cada departamento o rama tenia la
responsabilidad exclusiva de determinar la constitucionalidad de las acciones de otros
departamentos que afectasen a su propia actividad; y, en segundo lugar, porque rechazé la
interpretacién razonable de la Constitucion que habia hecho el Congreso y el Presidente al
promulgar la disposicion de la Judiciary Act, que se declaré invalida en la sentencia,
respaldando asi la idea de que cada departamento tenia un derecho constitucional a actuar
segun su propia interpretacion de la Constitucion, sin importar lo que otras ramas hubieran
dicho, véase Tushnet (2003a, p. 2782).
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la justicia sustantiva para los parlamentos, al menos en las democracias’®. A mi
juicio, aunque este ideal pueda ser “compatible” con algunas de las “nuevas” formas
de constitucionalismo débil (Tushnet, 2013, p. 2250), estas ultimas no pueden dejar
de ser una “segunda mejor opcién” para los defensores de dicho ideal, puesto que
todas ellas presuponen la introduccién de los derechos sustantivos basicos en el
ordenamiento juridico, asi como la autorizacién de una revision judicial de las leyes
basada en tales derechos. Volveré sobre este punto mas adelante.

3. Constitucionalismo fuerte

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial se ha producido un cambio profundo
en el ideal constitucionalista. A grandes rasgos, cabe decir que el modelo “clasico”
de constitucion ha dado paso a un constitucionalismo “principialista”, que protege
determinados derechos dentro del ordenamiento juridico, otorgandoles un estatus
superior y obligando a los jueces a aplicar las leyes de un modo consecuente con
los mismos (véase Prieto Sanchis, 2003). Esto significa que, ademas de las
cuestiones relativas al reparto de competencias (aun hoy foco principal de conflicto
constitucional en los estados con organizacion federal), la constitucion se encarga
de establecer una serie de principios morales abstractos que limitan el ejercicio del
gobierno democratico. Se busca de este modo un gobierno sub lege, que suponga
un sometimiento formal y material del gobernante al derecho, en lugar de un mero
gobierno per leges (Salazar, 2006, p. 86). Del elemental rule by law, se aspira a
alcanzar el rule of law. Diversos autores han sefalado que este nuevo paradigma
representa un “modelo argumentativo” de las relaciones entre la constitucion y las
leyes (Prieto Sanchis 2004, p. 56), o una “cultura de la justificacion” donde la validez
juridica no depende exclusivamente de criterios formales, sino también de la
consistencia de las normas juridicas con los principios constitucionales sustantivos
(Dyzenhaus, 2015, p. 425; Hunt, 2015, p. 2).

Este constitucionalismo “principialista” ha generado una importante
controversia en el pensamiento juridico y politico contemporaneo, en cuanto que
necesariamente implica un aumento considerable del poder interpretativo de los
jueces y, como consecuencia, un riesgo de debilitamiento de la democracia. Dicho
riesgo es especialmente critico cuando la traduccién institucional de este tipo de
constitucionalismo consiste en la combinacion de dos elementos conceptualmente
distintos: por una parte, una constitucion escrita y rigida que incluye unos
procedimientos de reforma constitucional de naturaleza contramayoritaria (mayorias
reforzadas o cualificadas), y, por otra, una revision jurisdiccional de las leyes y actos
ejecutivos que permite a los tribunales revisores no aplicar o considerar invalidas
aquellas disposiciones que consideran contrarias a los derechos protegidos.

Nétese que la supremacia judicial propia del constitucionalismo “fuerte” se
produce por la suma de ambos componentes (Bayén 2000, p. 69; Marti 2014, pp.
552-555). La Constitucion espafiola, por ejemplo, articula un sistema centralizado de
revision judicial fuerte en el que un tribunal especializado tiene el poder exclusivo de
anular la legislacion incompatible con la Constitucién; sin embargo, la supremacia
del Tribunal Constitucional sélo es efectiva porque, al mismo tiempo, la Constituciéon
crea un proceso tan gravoso para las reformas que afectan a los derechos
fundamentales (el articulo 168 exige su aprobacién por mayorias cualificadas en dos
legislativos separados por unas elecciones generales, y su ratificacion mediante
referéndum) que apenas existe la posibilidad real de que la comunidad politica

% Titulo del trabajo presentado por el autor en el seminario “Il International Meeting on Law
and Justice: What Aspects of Justice Should not be the Law’s Concern?” celebrado en la
Universidad Carlos Il de Madrid en junio-julio de 2016.
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pueda usar esta via para anular los efectos de una decision del Tribunal
Constitucional. En términos generales, cabe decir que la fuerza de los poderes
revocatorios de los jueces constitucionales depende, en Ultima instancia, de la
rigidez constitucional, de tal modo que la version mas fuerte del constitucionalismo
fuerte seria aquella que, recogiendo un proceso rigido de reforma constitucional,
acepta la posibilidad de que los jueces declaren inconstitucionales ciertas reformas
de la constitucion®.

Como veremos en el siguiente apartado, el constitucionalismo débil logra
deshacerse de la supremacia judicial mediante dos estrategias vinculadas a la
rigidez constitucional: o bien excluyéndola (total o parcialmente, es decir,
estableciendo solo leyes ordinarias de derechos humanos, o permitiendo al
legislador bajo ciertas condiciones contradecir mediante legislacion ordinaria las
interpretaciones judiciales de una constitucion escrita y rigida), o bien suprimiendo la
rigidez contramayoritaria (es decir, mediante un procedimiento mayoritario de
reforma constitucional)*.

4. Constitucionalismo débil

El constitucionalismo débil reaparece a finales del siglo XX como una forma de
revision judicial mas democratica dentro del paradigma constitucional de los
derechos humanos. En este “nuevo” constitucionalismo débil, en cualquiera de sus
versiones, se otorga a los jueces (o a un tribunal especializado) el poder para revisar
el posible conflicto o contradiccion entre la legislacion ordinaria con los derechos
protegidos, pero se reserva la ultima palabra al legislador democratico (la mayoria
legislativa ordinaria) en la determinacién precisa del contenido y los limites de (todos
o la mayoria de) tales derechos.

® Dentro de este constitucionalismo extra-fuerte cabria, a su vez, distinguir entre, por una
parte, las constituciones con “clausulas de eternidad” o “de intangibilidad” y, por oftra,
aquellas que no incluyen este tipo de clausulas pero bajo las que los jueces constitucionales
han podido elaborar la denominada “doctrina de la estructura basica”. En el primer caso,
cuyo ejemplo mas conocido es la Constitucion alemana de 1949, se prohibe expresamente
la reforma de ciertos derechos, pero las clausulas que establecen tal prohibicion pueden ser
suprimidas o modificadas mediante una reforma constitucional, por lo que la mera posibilidad
de que los jueces acepten dichas enmiendas soélo nos permite hablar de un
constitucionalismo un poco mas fuerte que el que no contiene este tipo de clausulas. En el
segundo caso, en cambio, la supremacia de los jueces es total. Segun la doctrina judicial de
la estructura basica, elaborada principalmente por el Tribunal Supremo de la India, aunque la
constitucién no establezca la indisponibilidad de ninguna de sus partes, los jueces pueden
identificar por si mismos los principios y valores constitucionales que actian como limites
infranqueables para el legislador ordinario y el poder de reforma constitucional, pudiendo
revocar las reformas constitucionales que se consideren contrarias a tales principios. Dentro
de este tipo de constitucionalismo extra-fuerte, encontramos una version “débil” en la que se
permite al poder de reforma constitucional contradecir las determinaciones judiciales (como
ocurre en Colombia, donde la constitucion prevé un mecanismo para poder “saltarse” dichas
determinaciones mediante una asamblea autorizada para ejercer el poder constituyente del
pueblo), véase Colén-Rios (2014, pp. 152-162).

* Cabria todavia una tercera forma de constitucionalismo débil que, en lugar de descansar en
la capacidad de respuesta del legislador democratico, se basaria en la escasa intensidad (o
la mayor deferencia) con la que los jueces revisan la constitucionalidad de la legislacion.
Como argumentaré al final de este trabajo, creo que este modelo responde al ideal “clasico”
de constitucionalismo que vimos al inicio de este trabajo, en el que las cuestiones
constitucionales sustantivas corresponden exclusivamente a los poderes politicos
representativos; en mi opinién, este ideal no se compadece con el nuevo paradigma
constitucionalista en el que los jueces constitucionales intervienen de manera inevitable en la
determinacion de los derechos basicos.
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Como han puesto de relieve varios autores, la importancia de este tipo de
disefo institucional no deberia medirse por sus efectos directos (es decir, la cantidad
de casos en que la opinion del legislador prevalece sobre los jueces), sino por sus
efectos indirectos o “reflejos” (principalmente, por el modo en que los jueces
conciben su propia funcion dentro del marco constitucional y analizan su
competencia y legitimidad en cada caso concreto) (Dixon, 2012; Kavanagh, 2015).
En definitiva, lo que pretende el constitucionalismo débil es desconectar la primacia
constitucional de la supremacia judicial, pero no de una manera directa, “sacando la
constitucion de los tribunales” y encomendando su interpretacion Unicamente a los
poderes electos (como en un primer momento defendieron algunos de los
defensores del ideal del “constitucionalismo politico”)°, sino articulando mecanismos
institucionales que promuevan la interaccion y el “didlogo” entre tales poderes y los
jueces constitucionales. A mi modo de ver, esto significa que, mas alla de la
polémica entre los partidarios de un “constitucionalismo fuerte” y los defensores de
una “democracia fuerte”, las diversas formas institucionales del constitucionalismo
“débil” responden a un ideal “colaborativo” de los derechos humanos. Segun este
ideal, la interpretacion constitucional se debe asumir como un proyecto comun en el
que intervienen, desde perspectivas distintas y complementarias, todos los poderes
del estado. Las formas “débiles” de constitucionalismo no tienen por objeto arrebatar
a los tribunales revisores la capacidad para especificar o determinar lo que exige la
constitucion con respecto a los derechos protegidos, sino forzarles a compartir esta
tarea con el gobierno, el parlamento y (a través de éste o directamente) la
ciudadania.

Por ultimo, es preciso mencionar un ultimo factor, que puede desmontar en
gran medida este disefo institucional. Me refiero a la existencia de los sistemas
supranacionales de derechos humanos, que permiten a ciertos tribunales
internacionales controlar la compatibilidad de las leyes con tales derechos, segun su
interpretacion de los mismos. De nada vale la debilitacion de la justicia constitucional
nacional si, a la postre, la legislacion ordinaria acaba siendo fiscalizada por un
tribunal supranacional segun su propia interpretacion de unos tratados
internacionales cuya modificacion esta fuera del alcance real del legislador
democratico®.

® La frase proviene del libro de Mark Tushnet, Taking the Constitution Away from the Courts,
donde el autor mantiene una posicién abiertamente opuesta a cualquier tipo de revisién
judicial de constitucionalidad, Tushnet (1999). Posteriormente, sin embargo, el autor ha
sefialado varias técnicas de revisién judicial débil por las que podria encauzarse
legitimamente la colaboracion entre legisladores y jueces, con objeto de hacer méas robustos
los derechos socioeconémicos (por ejemplo, mediante la declaracion judicial de las
violaciones de estos derechos, sin especificar cual deberia ser la solucion apropiada para
remediar tal violacién, o mediante la imposicion judicial de deberes, pero dejando al gobierno
una amplia discrecionalidad para su cumplimiento), véase Tushnet (2008), cap. 8. En
definitiva, Tushnet estaria defendiendo ahora la intervencion de los jueces en la
interpretacion de los derechos socioeconémicos, asi como la necesidad de que los
legisladores reconozcan en la definicion judicial de estos derechos los umbrales de
proteccion que no deben dejar de cumplir. Para el autor, sin embargo, no habria aqui
contradiccion alguna con su posicidn anterior, puesto que en su modelo los jueces seguirian
careciendo de autoridad para obligar a los legisladores a actuar en un determinado sentido.

e A pesar de ello, creo que una tipologia constitucional basada fundamentalmente en las
formas de revision jurisdiccional de constitucionalidad sigue siendo relevante; en contra de
este enfoque, puede verse Huscroft (2007); Dixon (2012); Weill (2014); Kavanagh (2015).
Mas allad de los argumentos criticos, Rivka Weill propone utilizar los procesos que en cada
modelo se usan para la adopcion y reforma de la constitucion como base para la distincion
entre constitucionalismos “fuertes” y “débiles”. Segun la autora, el constitucionalismo fuerte
responderia a un modelo “dualista” de construccién constitucional, como el de los EEUU, 0 a
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4.1.  Justicia constitucional penultima

El ejemplo quizas mas caracteristico del “nuevo” constitucionalismo débil es aquél
en el que la autoridad final sobre el significado y alcance de los derechos reside en
los poderes electoralmente responsables, de modo que a los jueces solo les
corresponde la “penultima palabra” en las controversias constitucionales sustantivas.
Este es el modelo que opera, con diferentes formas institucionales, en Canada (bajo
la Canadian Charter of Rights and Freedoms de 1982), en Nueva Zelanda (desde la
aprobaciéon en 1990 de la New Zealand Bill of Rights Act) y en el Reino Unido (a
partir de la UK Human Rights Act de 1998). Desde el punto de vista doctrinal, es
resefable el trabajo de descripcién y analisis de este modelo por parte de autores
como Steven Gardbaum (2001, 2010, 2013), Janet Hiebert (2002, 2004) y Kent
Roach (2001, 2006, 2007). Aunque ha recibido diversos nombres (“nuevo modelo
Commonwealth”, “parlamentarista”, “hibrido”), creo que el calificativo de “penultimo”,
resaltado por Michael Perry (Perry, 2003, pp. 665-673), es el que mejor define este
tipo de justicia constitucional.

En el Reino Unido y Nueva Zelanda, los derechos basicos estan protegidos
mediante legislacién ordinaria, es decir, por leyes de derechos humanos que
carecen de un estatus formal jerarquicamente superior al resto del ordenamiento.
Esto no obsta, sin embargo, para que dichas leyes puedan funcionar como
auténticas “leyes marco” dentro de las que debe interpretarse toda la produccion
legislativa ordinaria (salvo que el legislador declare expresamente lo contrario).
Segun este esquema “interpretativo”, una disposicién legal puede vulnerar los
derechos protegidos solo después de que los jueces hayan intentado, hasta donde
sea posible, realizar una interpretacién conforme o compatible de dicha disposicion
con tales derechos. En caso de que dicha interpretacion conforme no fuera posible,
los jueces carecen de la facultad de no aplicarla, pero pueden emitir una declaracion
de incompatibilidad que fuerce al legislador a asumir el coste politico que acarrea la
promulgacion de una ley que (segun el Tribunal Supremo) viola clara y
explicitamente los derechos protegidos.

¢, Hasta qué punto es débil este sistema de proteccion? Diversos autores han
puesto de manifiesto cdmo este poder-deber interpretativo de los jueces trae
consigo inevitablemente poderes revocatorios o “correctivos”, en la medida en que
se autoriza a los jueces a decidir hasta dénde cabe hacer una interpretacién de las
leyes compatible con los derechos protegidos (Rishworth, 2004; Kavanagh, 2004).
En todo caso, como ya sefalamos, el uso efectivo de tal poder de interpretacion
depende del contexto histérico y la cultura politica y juridica de cada sociedad.
Mientras que en el Reino Unido el Tribunal Supremo ha hecho un amplio uso de sus
poderes interpretativos, su equivalente neozelandés los ha utilizado muy
restrictivamente. Por otro lado, como ya se sefialé mas arriba, el modelo queda en
gran medida puesto en cuestién en el Reino Unido, puesto que, al tratarse de un
estado miembro del Consejo de Europa, su legislacién esta fiscalizada por el
Tribunal de Estrasburgo a partir de la interpretacién que hace dicho tribunal del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Canada, por su parte, representa un caso de constitucionalismo débil con
una constitucion “principialista” escrita y rigida. Su carta constitucional de derechos

un modelo “fundamentalista”, como el de Alemania y la India, mientras que el
constitucionalismo débil obedeceria a un modelo “monista” de soberania parlamentaria que,
a su vez, podria adoptar la version de “auto-atrincheramiento legislativo”, como en Israel y
algunos paises de Europa del Este, o la de “forma y modo” (manner and form model), como
en Canada, Reino Unido y Nueva Zelanda.
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(Canadian Charter of Rights and Freedoms) incluye una clausula notwithstanding
(Seccion 33) que permite a los parlamentos (federal y provinciales) mantener
vigente sus disposiciones legislativas a pesar de que los tribunales las hubiesen
invalidado por considerarlas contrarias a los derechos protegidos. Hay que tener en
cuenta, no obstante, que dicha potestad aparece limitada en su alcance (excluye los

derechos “democraticos”, “de movilidad” y “linguisticos”) y en su validez en el tiempo
(debiendo ser revalidada tras cinco afos por un parlamento de nueva configuracion).

Aunque la seccion 33 de la Carta suele considerarse el rasgo mas distintivo del
modelo canadiense, lo cierto es que la metafora del dialogo constitucional que surge
a raiz de la aplicacion de la Carta (Hogg y Bushell, 1997) no toma como referencia
esta seccidn sino la seccion 1, la cual permite al legislativo determinar los derechos
protegidos mediante “aquellas limitaciones razonables prescritas por ley que puedan
justificarse adecuadamente en una sociedad libre y democratica”. A mi juicio, la
posibilidad de responder a las decisiones judiciales que invalidan leyes mediante
nueva legislacion ordinaria es el mecanismo mas sencillo y efectivo para debilitar un
sistema supremacista basado en una constituciéon escrita y rigida. Como muestra el
ejemplo canadiense, el legislador puede responder a las sentencias de
inconstitucionalidad con medidas menos restrictivas o mas proporcionadas,
cumpliendo asi la decision judicial y, simultaneamente, justificando su nueva ley’.

Con todo, la seccién 33 ha tenido un efecto indirecto en la actitud de los
tribunales revisores (Dixon, 212, pp. 495-496). Por una especie de “ley de las
reacciones anticipadas” (Elster, 2000, p. 166), el mayor poder del legislador para
“saltarse” (to override) una sentencia sobre derechos constitucionales implica (o
tiende a producir) un mayor incentivo institucional para que el tribunal revisor defiera
al juicio del legislador en materia de derechos, especialmente cuando tiene que
revisar una “secuela legislativa” con la que el legislador trata de reemplazar una ley
previamente declarada inconstitucional. En este sentido, cabe decir que el Tribunal
Supremo de Canada no sélo ha asumido como propia la metéfora del “dialogo”, sino
que ha articulado por su cuenta, de manera no sistematica, una doctrina de la
deferencia judicial a partir de la aplicacion del analisis de proporcionalidad que
requiere la seccion 1 de la Carta (Choudhry, 2006). Segun esta doctrina, los jueces
no deben preguntarse si la medida legislativa supone una decision correcta sobre
una cuestion constitucional, sino si dicha medida puede incluirse dentro del rango de
alternativas razonables. Paralelamente, una parte de la doctrina canadiense y
britanica actuales ha discutido ampliamente acerca de los factores de competencia y
legitimidad que, en el contexto de cada caso, determinan el grado de deferencia que
los jueces constitucionales deben mostrar hacia la interpretacion de los derechos
protegidos que realizan los demas poderes del estado (Hunt, 2003; Kavanagh,
2010; Dyzenhaus, 2014).

4.2, Reforma constitucional mayoritaria

Un segundo tipo de constitucionalismo débil seria aquél que cuenta con una
constitucion sustantiva rigida, incluso con un control jurisdiccional de

’ Esta colaboracién entre legisladores y jueces puede tener incluso una expresion mas
directa en la practica de los tribunales constitucionales. Concretamente en el ambito de la
proteccion de los derechos sociales, el Tribunal Constitucional de Sudafrica ha adoptado una
nueva versién de revision judicial “débil” en la que, cuando declara la inconstitucionalidad de
una disposicion legislativa, ordena revisar la medida revocada en términos tan generales que
el legislador tiene un amplio margen de maniobra, de modo que, a la luz de la nueva
legislacién, el tribunal puede revisar sus determinaciones, imponiendo mas o menos
requerimientos al legislador, véase Tushnet (2003b, pp. 822-823).
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constitucionalidad con poderes revocatorios, pero que incluye mecanismos
mayoritarios de reforma constitucional que permiten al legislador, o incluso
directamente a la ciudadania, intervenir en la delimitacion de los derechos
protegidos. Estos mecanismos no contramayoritarios estan disefiados para
aumentar la calidad de la deliberacion democratica, obligando al parlamento a volver
sobre dicha decision después de unas elecciones generales (las llamadas clausulas
de enfriamiento, como la que existe en Suecia) o sometiendo el contenido de la
reforma a un referéndum popular por mayoria simple (como ocurre en Irlanda).

Estos mecanismos de reforma constitucional prueban que hay otros modos
de evitar la supremacia judicial que no pasan por otorgar al legislativo la capacidad
para responder a las sentencias de inconstitucionalidad mediante legislacion
ordinaria. La reforma constitucional mediante mayorias no cualificadas permite
combinar unos poderes de revisién judicial “fuerte” con un sistema en el que los
jueces constitucionales no tienen la ultima palabra sobre los derechos basicos. Por
otra parte, tampoco habria nada que objetar desde el punto de vista del ideal del
autogobierno democratico a la intervencion directa de la ciudadania en la
determinacion de los derechos. De hecho, la practica constitucional de las
sociedades democraticas esta sustentada en la idea de que la participacion popular
en la construccién constitucional (normalmente a través de un organo
representativo) es una precondicion de la legitimidad constitucional (Dixon y Stone,
2016, p. 98).

Sin embargo, a pesar de estas razones de principio, son pocos los autores
que defienden los procedimientos de reforma constitucional como un medio para
lograr un tipo de constitucionalismo mas colaborativo. Desde luego, no parece
aconsejable la reforma constitucional como un mecanismo habitual para responder a
las sentencias de inconstitucionalidad controvertidas. James Madison (uno de los
principales artifices del engorroso Articulo 5 de la Constitucion de los Estados
Unidos) ya argumento en el ensayo No. 43 de los Federal Papers que la excesiva
mutabilidad de una constitucidn escrita haria que ésta perdiese su principal razén de
ser, esto es, la de servir de marco basico “estable” para el gobierno democratico.

A lo que habria que afadir, en mi opinidn, que cuando el legislador y/o la
ciudadania pueden reformar facilmente la constitucién, se corre el riesgo de
aumentar y complejizar enormemente el texto constitucional, introduciendo
modificaciones que protegen unicamente intereses de grupo o de partido (Sullivan,
1995; Sunstein, 2014). El problema en este sentido no es soélo la prolijidad y la
posibilidad de incoherencia de un texto que regula al detalle la forma en que deben
interpretarse los derechos, sino también la trivializacién de la nocién misma de los
derechos basicos en una constitucion donde puede llegar a incluirse cualquier tipo
de interés o preferencia personal, por banal o irrelevante que sea para la vida social.

Por estas razones, no me parece deseable en principio la debilitacion de la
justicia constitucional mediante la extrema flexibilizacién de los mecanismos de
reforma de la constitucion; lo cual no significa, por supuesto, negar la posibilidad de
que ésta sea la solucion mas adecuada para una comunidad politica en un contexto
historico y con una cultura juridica y politica determinadas. Creo que esto es
especialmente cierto cuando se propone el referéndum por mayoria simple como
mecanismo para desactivar la supremacia de los jueces constitucionales. Segun
Eoin Carolan, este mecanismo funciona razonablemente bien en Irlanda, una
sociedad donde, a diferencia de lo que ocurre en EE.UU. (el ejemplo paradigmatico
del constitucionalismo fuerte), no existe “una profunda polarizaciéon politica y
geografica” (Carolan, 2016, p. 98).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
== N°. 13, octubre 2017 — marzo 2018, pp. 198-210. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3814

206



MARIANO C. MELERO DE LA TORRE Constitucionalismo débil

4.3.  Justicia constitucional thayeriana

Por ultimo, cabria entender como otra forma de constitucionalismo débil un orden
constitucional en el que, a pesar de la rigidez contramayoritaria de la constitucion
escrita y del poder de los jueces constitucionales para invalidar legislacién ordinaria,
los tribunales revisores tienen la obligacién formal de aplicar sus poderes
revocatorios Unicamente en aquellos casos excepcionales en los que se da un “error
manifiesto” en materia de derechos, debiendo aplicar en el resto de los casos una
presuncion fuerte de constitucionalidad. Este tipo de justicia constitucional, al que
me referiré con el nombre de su mas conocido exponente, James Bradley Thayer,
es el que establece expresamente la actual Constitucién de Finlandia, y es un
requisito constitucional articulado por la doctrina judicial en Suecia y Dinamarca
(véase Gyorfi, 2016, pp. 226-227).

A primera vista, este tipo de constitucionalismo débil podria incluirse como
una subclase de la revision constitucional penultima. Sin embargo, se trata de dos
disenos institucionales opuestos. En la justicia constitucional “penultima” son los
jueces los encargados de interpretar la constitucién y los limites precisos de los
derechos, si bien el legislador tiene la “ultima palabra” para hacer valer su propia
interpretacién en caso de desacuerdo; en la justicia de los jueces maximamente
deferentes, por el contrario, es al legislador a quien se le supone responsable de la
definicién de los derechos, si bien los jueces constitucionales tienen la “Ultima
palabra” en aquellos casos extremos donde se vulneran los derechos basicos de
manera indubitada (en una especie de jurisdiccién constitucional como “freno de
emergencia’).

Ademas, los dos modelos sostienen doctrinas de la “deferencia debida” muy
distintas. En la justicia constitucional penultima, la presuncién de constitucionalidad
significa unicamente una deferencia “minima” que se aplica con caracter general a
toda la legislacion democratica; la “deferencia sustantiva”, en cambio, no responde a
ninguna presuncién, sino que debe ganarse por el decisor principal
(legislativo/ejecutivo) argumentando a favor de su superior competencia o
legitimidad para decidir sobre el asunto en cuestién®. Por Gltimo, en este modelo la
deferencia es maxima a la hora de rechazar cualquier impugnacion de la
constitucionalidad de las leyes que no logre superar una serie de obstaculos
procedimentales y de prueba (y, alli donde los jueces constitucionales actuan
también como jueces, siempre que sea estrictamente necesario para resolver la
controversia entre las partes).

El modelo thayeriano, en cambio, concibe la presuncion de constitucionalidad
de manera analoga a la presuncion de inocencia en el derecho penal; se parte de
una presuncion fuerte de constitucionalidad que sdélo una prueba indiscutible por
parte de quien impugna la constitucionalidad de una ley puede llegar a destruir (De
Lora, 2000, pp. 55 y 62-63). En este modelo no se contempla la inversién de la
carga de la prueba en el momento en que el tribunal considera probada la infraccion
o interferencia de un derecho basico; por este motivo, tampoco contempla la posible

A partir de la revision constitucional del Tribunal Supremo del Reino Unido en el marco de
la Ley de derechos humanos de 1998, Aileen Kavanagh define la deferencia “sustantiva”
como aquella en la que los tribunales otorgan un “peso importante” (“great weight”) a las
razones del decisor principal (legislador o gobierno) en la justificacion de sus decisiones,
actos y omisiones. Este tipo de deferencia so6lo es apropiada, segun la autora, en dos tipos
de casos: cuando los tribunales no estan seguros acerca de la decisién correcta y/o cuando
discrepan del decisor principal pero tienen razones (basadas en la estimacién de su propia
competencia y legitimidad) para no interferir en la decisién elegida por dicho decisor. Estas
ultimas razones son los “factores formales de deferencia”, véase Kavanagh (2009, 169-172).
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aplicacion de la deferencia en este segundo momento de la revision judicial.

Lo cual nos conduce a lo que, en mi opinién, es el principal defecto de este
modelo. En un marco constitucional donde los jueces son maximamente deferentes
hacia el juicio del legislador, la revision judicial no se concibe como un mecanismo
legitimo para exigir a los poderes publicos la justificacién razonada de las decisiones
que afectan a los derechos protegidos, sino principalmente como un asalto a la
certeza del sistema juridico, cuyo alcance debe restringirse lo mas posible por los
tribunales revisores. Este modelo responde, en mi opinién, al mismo ideal ético que
vimos al hablar del constitucionalismo “limitado”, un ideal ético en virtud del cual “la
justicia formal corresponde a los jueces, la justicia sustantiva a los parlamentos, al
menos en las democracias”. Una justicia constitucional maximamente deferente no
permite a los jueces entrar en la determinacién sustantiva de los derechos, salvo en
los casos extremos de manifiesto error por parte del legislador democratico. De este
modo, no parece que pueda servir de base para concebir la interpretacion
constitucional como un proyecto compartido, puesto que (aplicando de nuevo la ley
de las reacciones anticipadas) es improbable que una justicia constitucional
thayeriana pueda suponer un incentivo institucional suficiente para que el legislador
exponga las razones publicas que respaldan sus decisiones controvertidas
(Ferreres, 1997, 186-187). Lo cual no impide, por supuesto, que ese incentivo resida
en otro lugar de la practica constitucional; después de todo, no podemos ignorar que
los paises nérdicos donde opera este sistema pueden considerarse con razén
democracias bien asentadas.

5. Conclusion

En este trabajo se ha tratado de ofrecer una visiébn somera, pero lo mas completa
posible, de un tipo de constitucionalismo relativamente “nuevo”, el cual pretende
“profundizar” en el caracter democratico de los regimenes constitucionales,
haciendo responsables a todos los poderes publicos, no solamente a los jueces, del
mantenimiento de la legalidad (incluyendo en dicha legalidad los derechos basicos)
como un proyecto comun de la comunidad politica. Con este objetivo, la discusion
sobre el constitucionalismo “débil” se plantea en torno al mejor disefo institucional
capaz de promover dicha cooperacion.
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