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DOS VERSIONES DE UN
GARANTISMO ESPURIO EN LA
JURISPRUDENCIA MEXICANA

Pedro SALAZAR UGARTE

“(...) la jurisdictio limita a la
gubernaculum. Pero el derecho de los jueces,
(quién lo puede modificar? Si no lo puede
modificar nadie, ni siquiera otros jueces,
quiere decir que el poder de los jueces esta
por encima del Derecho y, entonces, la dife-
rencia no es entre una Constitucion en la que
el poder esta por encima del Derecho y otra
Constituciéon en la que el Derecho estd por
encima del poder, sino entre una Constitu-
cion en la que el poder supremo es el rey y
otra Constitucién en la que el poder supremo
corresponde a otro 6érgano”.

N. Bobbio*

“Se incurre asi, me parece, en la llamada
falacia de nirvana: los jueces, liberados de
sus deseos y concupiscencias, y en comuni-

Cfr., “Letrera di Norberto Bobbio a Nicola

Matteuci” (en Materiali per una Storia della cultura
giuridica 2, 2000, pp. 421-422). Citado por S. Pozzolo,
“Un constitucionalismo ambiguo” en M. Carbonell
(comp.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, pp.
187-210.
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cacion, sin limite de tiempo y de recursos,
con los valores del texto juridico-constitucio-
nal, encuentran profundas soluciones juridi-
cas en un medio ambiente de mediocridad,
partidismo y debilidad de la voluntad de
legisladores y grupos de presion”.

Francisco Laporta™

“When Olive Wendell Holmes was an
Associate Justice of the Supreme Court he
gave the young Learned Hand a lift in his
carriage as Holmes made his way to the
Court. Hand got out at his destination, waved
after the departing carriage, and he called out
merrily, “Do justice, Justice!” Holmes
stopped the cab, made the driver turn around,
and rode back to the astonished Hand. “That‘s
not my job!” he said, leaning out of the
window. Then the carriage turned and
departed, taking Holmes back to his job of
allegedly not doing justice”.

Ronald Dworkin***

Reflexiones introductoriase.

La constitucionalizacion del derecho que
caracteriza al modelo Democratico Constitu-

sk

Cfr., “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un
dialogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, en
El Cronista, No. 0, Madrid, octubre 2008.

“* Cfr., Justice in Robes, Harvard University Press,
2008.

e Este trabajo ha sido elaborado para ser presentado
en el Seminario de Derecho y Jurisprudencia organizado
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cional ha sido objeto de multiples reflexiones
en los ultimos afios. Algunos autores han
identificado en las implicaciones de este pro-
ceso un ‘cambio de paradigma’, formal y
sustantivo, entre lo que ahora conocemos
como ‘Estado Constitucional’ y el ‘Estado
legislativo’ precedente'. Dicho cambio ha
implicado una transformacion profunda en la
teoria constitucional contemporanea?.

por la Fundacién Coloquio Juridico Europeo (Madrid, 5
de marzo de 2009). Agradezco a Ernesto Garzon Valdés
por lainvitacién y a Miguel Carbonell, Rodolfo Vazquez,
Pablo Larranaga, Ermanno Vitale, Arturo Zaldivar, Diego
Valadés, Héctor Fix-Fierro, Alejandro Madrazo, Marzo
Zavala, Juan Vega y Andrea Greppi por sus valiosos
comentarios a una version preliminar de este trabajo. A
Paula Vazquez, Pamela Rodriguez, Piero Mattei y Luis
Salgado, gracias por su apoyo técnico y sus atinadas
sugerencias. Finalmente mi reconocimiento a los partici-
pantes en el Seminario Thomas Hobbes que han estado
dispuestos a enriquecer mis reflexiones con sus valiosas
observaciones. Finalmente agradezco a Joseph Aguild y
Miguel A. Presno por sus contraponencias en el semina-
rio madrilefio. Advierto que no modifiqué esta version
definitiva del texto para reaccionar ante sus observacio-
nes (sobre todo en el caso de las planteadas por Aguild).
Ello con la finalidad de dejar intacto el sentido y alcance
de las mismas. Asi que, en lo fundamental, el texto que
ellos conocieron es el que aqui se publica.

! En particular, véase, la basta obra de Luigi
Ferrajoli. Sobre el tema en concreto, se puede consultar
(entre otros), L. Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de
Derecho” en Carbonell, M., Neoconstitucionalismo(s),
Trotta, Madrid, 2005, pp. 13-29.

2 Otros estudiosos, con mayor cautela y escepticis-
mo, no encuentran motivos para hablar de un

13



En sintonia con esta mutacion y de la mano
de tedricos como Dworkin, Ferrajoli, Garzon
Valdés, Zagrebelsky, Alexy y, desde una
perspectiva politica, Bovero,* en las faculta-
des de jurisprudencia de importantes univer-
sidades latinoamericanas comienza a impo-
nerse una nueva manera de entender al dere-
cho constitucional. Si bien se trata de una
empresa intelectual reciente y de resultados
inciertos, no es improbable que las futuras
generaciones de abogados, juristas y jueces
latinoamericanos identificaran al concepto de
Constitucion con un documento normativo

‘constitucionalismo (especificamente) contemporaneo’ y
advierten que “no es la aparicién de la Constitucion lo que
cambia la teoria, sino que es la teoria lo que cambia la
manera de ver la Constitucion”. Desde esta segunda
perspectiva, si bien cambiaron algunos aspectos estructu-
rales y de contenido en los documentos constitucionales,
ello no conlleva necesariamente un cambio de paradigma
tedrico. Las discusiones entre los defensores del positi-
vismo -digamos- clasico y los promotores de lo que se
conoce como ‘neoconstitucionalimo’ pasan —-no s6lo pero
principalmente- por esa coordenada. Cfr. Francisco
Laporta, “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un
didlogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, en
El Cronista, No. 0, Madrid, octubre 2008, p. 53.

3 Menciono estos autores porque constituyen la
‘primera baraja’ de nombres que ha servido para introdu-
cir estas tesis en el debate latinoamericano pero lo cierto
es que en los dltimos afios existe un catdlogo de autores
(filésofos y constitucionalistas) de la region cuyas obras
se suman a la bibliografia pionera en el tema: Miguel
Carbonell, Rodolfo Vazquez, Carlos Bernal Pulido, en-
tre otros.
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con contenidos especificos -1os que, siguien-
do ala Declaracion de 1789 en su articulo 16,
recogen derechos fundamentales y separan,
para limitar, a los poderes—, abandonaran
muchos de los presupuestos del positivismo
tedrico y metodologico y defenderan con-
vencidos la importancia de que operadores
y estudiosos realicen una ‘moral reading’
del texto constitucional. Cuando esto suceda
—-decimos los promotores de esta gesta inte-
lectual- el garantismo de los derechos habra
ganado terreno al decisionismo arbitrario, al
formalismo legalista y a la retdrica juridica
tradicional de los politicos y operadores juri-
dicos latinoamericanos.

kokokosk

La influencia de esta concepcidn constitu-
cional ya es palpable en la justicia constitucio-
nal. Lo que la teoria (neo) constitucionalista*

4 Estoy conciente de que el neoconstitucionalismo
es unrecipiente conceptual amplio en el que caben teorias
con sentidas diferencias entre ellas. De hecho, algunos de
los presupuestos del neoconstitucionalismo (sobre todo
los que lo predisponen hacia posturas afines con el
iusnaturalismo) no son aceptadas por autores como
Ferrajoli (quién es el principal tedrico del garantismo).
Sin embargo, para efectos de este trabajo es posible
referir ambas concepciones de manera conjunta por que
lo que intento demostrar es, precisamente, las ambigiie-
dades que aquejan a su uso por parte de algunos jueces (en
este caso mexicanos). De hecho, el punto de contacto mas
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anuncia como un pivote central de su propues-
ta normativa estd operando en la practica
institucional: los jueces constitucionales asu-
men activamente el rol de custodios ultimos
de la Constitucion. Y lo hacen en un contexto
normativo e institucional que arroja resulta-
dos de pronostico reservado. Como veremos
en este trabajo las nuevas teorias -0, mejor
dicho, una version distorsionada de las mis-
mas- pueden traer consecuencias opuestas a
las que se busca promover. Este es el caso, en
particular, de lo que se conoce como
‘garantismo’.

En el fervor suscitado por el cons-
titucionalismo de los derechos se olvidaron
las advertencias de Kelsen: los principios
como la libertad, la igualdad, la justicia, la
moralidad “pueden jugar un papel extremada-
mente peligroso precisamente en el campo de
la justicia constitucional”>. Esto es asi porque
“las disposiciones de la Constitucion que
invitan al legislador a someterse a (estos

importante que encuentro entre sus teorias consiste,
precisamente, en otorgar a los Jueces Constitucionales la
delicada funcién de fungir como garantes de los derechos
fundamentales.

5 H.Kelsen, La Garantia Jurisdiccional de la Cons-
titucion (La justicia constitucional), Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, México, 2001, (cito de la edicién
contenida en Escritos sobre Democracia y el socialismo,
Editorial Debate, Madrid, 1988), p. 142.
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principios)” podrian interpretarse “como di-
rectivas relativas al contenido de las leyes
(...) y, en este caso, el poder del tribunal
(constitucional) seria tal que habria que con-
siderarlo simplemente insoportable”®. Por ello,
Kelsen, recomendaba “abstenerse de todo
este tipo de fraseologia’” controvertida en las
constituciones.

En los hechos, muchas constituciones con-
temporaneas —dentro de las que se cuentan la
gran mayoria de las latinoamericanas- pasa-
ron por alto el prurito kelseniano y sobrecar-
garon de normas de principios su apartado
dogmatico. Esto que bien puede explicarse
por el contexto historico y tedrico en el que
fueron aprobadas puede resultar peligroso en
el Ambito de la justicia en general y de la
justicia constitucional en particular. Para de-
cirlo con Francisco Laporta: se corre el riesgo
de que “los jueces (obren) sobre la base de un
razonamiento moral abierto, que les hace
sentir, sin embargo, como si estuvieran apli-
cando el derecho”. Y el problema es que los
jueces no estan preparados para esta tarea
porque “su razonamiento moral no pasa de ser
vulgar”®.

¢ Ibidem, p. 142-143.

7 Ibidem.

8 Francisco Laporta, “Imperio de la ley y
constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y
Francisco Laporta”, cit., p. 49.
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De hecho, me temo que en el caso de
algunos paises latinoamericanos, el argumen-
to también vale para el razonamiento consti-
tucional. Pienso, concretamente, en el caso
mexicano en donde -durante largas décadas—
el documento constitucional carecid de valor
normativo y fue utilizado como estandarte
ideoldgico del régimen gobernante®. Y me
parece que esto puede extenderse a todos los
paises gobernados largamente por dictaduras
civiles y militares. En esos contextos, ;qué
sentido préctico tenia la labor jurisdiccio-
nal?, ;como podian los jueces aprender a
interpretar y aplicar un documento cons-
titucional —cuando éste existia— que estaba
estructuralmente condenado a la ineficacia?

No es baladi que, si observamos los estu-
dios de Ciencia Politica de los afios de las
transiciones democraticas en los paises de

° Esta tesis ha sido sostenida por José Ramodn
Cossio: “...habiendo vaciado a la Constitucion practica-
mente de sentido en aras de la determinacion de un ideal
revolucionario, las normas constitucionales, y particu-
larmente las de contenido social, perdieron toda su
relevancia normativa y terminaron por constituir, en
palabras de casi todos los autores de la época, las
decisiones politicas fundamentales del régimen.” J. R.,
Cossio, Los derechos sociales como normas programdticas
y la comprension politica de la Constitucién en Instituto
de Investigaciones Juridicas, Ochenta afios de vida cons-
titucional en México, México, IIJ-UNAM, Céamara de
Diputados LVII Legislatura, 1998.

18



América Latina, encontraremos que la aten-
cidn de los politdlogos se centro en la confor-
macion de los poderes legislativos y su rela-
cion con el poder ejecutivo correspondiente'.
Sobre el Poder Judicial y la Justicia Constitu-
cional, hasta hace poco mas de un lustro, en
el ambito de los estudios politologicos, la
literatura es inexistente. En todo caso se
discutia la necesidad de garantizar la indepen-
dencia del Poder Judicial ante el Presidente
para edificar un Estado de Derecho. Una
necesidad que, aunque no carecia de impor-
tancia, subestimaba el papel que jugarian
las Cortes con el transito hacia el
constitucionalismo democratico''. Nadie con-
taba con que, como ya lo habia previsto
Kelsen, la férmula del constitucionalismo de
los derechos -rigidez, principios y control de

10 Un libro que me parece emblematico en este

sentido -tanto por la importancia que tuvo en su momento
como por las referencias constantes de que fue objeto por
estudios posteriores— es Ingenieria constitucional com-
parada de Giovanni Sartori (FCE, México, 1996). Enese
trabajo el autor omite cualquier referencia al poder
judicial y centra su atencién en el parlamento y en la
administracién como tinicos ‘motores’ del funcionamien-
to del Estado. En el mismo sentido de lo que he sostenido,
cfr., D., Nohlen, “Justicia constitucional y consolida-
cion de la democracia” en Tribunales constitucionales y
democracia, SCIN, México, 2008, pp. 3-4.

1 Esta tesis es sostenida y documentada por Karina
Ansolabehere en La politica desde la justicia. Cortes
Supremas, gobierno y democracia en Argentina y Méxi-
co, FLACSO- Fontamara, México, 2006.
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constitucionalidad- convertirian a los jueces
latinoamericanos en un poder politico rele-
vante.

Solo ahora ha cobrado carta de identidad en
el debate latinoamericano la llamada ‘dificul-
tad contramayoritaria’. Hasta hace muy poco
se trataba de una preocupacion principalmen-
te tedrica y exclusivamente académica, pero
debido al desplazamiento en el eje de decision
desde los legisladores hacia los jueces, cada
vez mas, es un tema de relevancia politica y
practica'?. Y en este desplazamiento, como ya
se adelantaba, la nocion garantista/garantismo
estd desempefiando un papel insospechado.
Al ganar prestigio en el debate académico
sobre la justicia, el término, ha sido incorpo-
rado en el lenguaje judicial sin mayor rigor
tedrico. De tal forma que lo que surgio en el
ambito del derecho penal como una concep-
cidn orientada para reducir el decisionismo
judicial y, por tanto, brindar mayor certeza,

2 Una prueba documental de esta creciente relevan-
cia es el volumen, Tribunales constitucionales y demo-
cracia, editado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en México, 2007 (22 Ed. 2008). En particular,
para este aspecto, se recomienda el texto de Rodolfo
Vazquez, “Justicia constitucional y democracia: la inde-
pendencia judicial y el argumento contramayoritario”,
pp. 377-402. Debo a Julio Rios un dato pintoresco: la
constitucion boliviana de 2009 ya cuenta con una ingenio-
sa (y absurda) formula para superar dicha dificultad: los
jueces constitucionales seran democraticamente electos.

20



seguridad y garantias juridicas a (los derechos
de) las personas, en manos de algunos jueces
constitucionales, se esta transformando en un
ardid para escapar de los vinculos constitucio-
nales e impartir ‘justicia’ desde la arbitrarie-
dad moral o politica. De esta manera, esta
especie de ‘estrella polar’ de la modernidad
juridica, en una tragica paradoja, se esta
convirtiendo en la mascarada del arbitrio
judicial. En una suerte de ‘garantismo espu-
rio’ que, a la vez que cubre la arbitrariedad
del juez, va perdiendo su significado original
y, con éste, su sentido prescriptivo. No seria
la primera vez que una empresa ilustrada, al
entrar en contacto con la rozza materia, se
convierte en su contrario’®.

En las paginas que siguen utilizaré como
pretexto algunas decisiones de drganos juris-
diccionales limite de México -el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion-
para mostrar como el ‘garantismo’ puede

3 Laidea tiene una directa relacion con las reflexio-
nes de Bobbio frente a la experiencia comunista (aunque
soy consciente de las diferencias entre las teorias
involucradas y el grado de falsificacion de las mismas):
con el comunismo histérico “asistimos a la inversion total
de una utopia, de la utopia politica mas grande de la
historia (no hablo de las utopias religiosas) en su exacto
contrario”. Cfr. N. Bobbio, Teoria Generale della politica,
Einaudi, Torino, 2000, pp. 303-305.
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utilizarse con finalidades y sentidos que co-
rrompen su significado normativo. Utilizaré
los casos para evidenciar tres posibles y per-
niciosos usos espurios:

a) Suplantacion del legislador democrati-
co. El garantismo puede usarse como un
instrumento argumentativo para justifi-
car que los jueces se apropien de las
decisiones politicas fundamentales que,
desde una perspectiva democratica, co-
rresponden al legislador. El caso extre-
mo de esta operacidn se presenta cuando
el Poder Judicial o la Corte Constitucio-
nal se autoerige —ante la ausencia de
clausulas de intangibilidad- como ins-
tancia de control —por razones materia-
les— de las reformas a la constitucion.

b) Regreso al gobierno de los hombres. El
garantismo puede convertirse en una
herramienta para escapar de los vincu-
los que impone la supremacia constitu-
cional y adoptar decisiones que -mas
alla de su (in)justificacion en términos
politicos o0 morales— rompen con el ‘im-
perio de la ley’ al subvertir la jerarquia
normativa;

c) Arbitrariedad enmascarada. EI
garantismo puede ser un pretexto para
disimular la arbitrariedad detras de una

22



decision que -méas allda de su
(in)justificacion concreta—- implicaria
adoptar criterios de interpretacion que
deberian valer para otros casos simila-
res (pero a los cuales se les trata
diversamente).

Lo que me interesa mostrar es que, mas alla
de la posicion que adoptemos frente al ‘para-
digma del Estado Constitucional’ e indepen-
dientemente de nuestra inclinacion ante las
tensiones que —en abstracto- existen entre el
juez constitucional y el legislador democrati-
co', enlos hechos, la importacion de la teoria
garantista en contextos en los que los opera-
dores juridicos -en particular los jueces— no
estan debidamente adiestrados para gestionar
las implicaciones de dicho modelo o deciden
utilizar su fuerza simbolica para aumentar el
poder de los Organos jurisdiccionales, puede
resultar contraproducente.

kokkosk

Antes de entrar en el analisis de los casos
-uno analizado en el primer apartado del
ensayo y tres mas en el segundo- es obligado
delinear, aunque sea de manera general, las
tesis que establecen como debe ser la actua-

14 Cfr., P. Salazar, La democracia constitucional.
Una radiografia tedrica, FCE-UNAM, México.
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cion de los jueces en el modelo garantista.
Lo primero que conviene recordar es que el
garantismo rechaza frontalmente el
decisionismo en derecho. De ahi que la fun-
cion judicial deba ceiiirse -se antoja decir,
‘rigurosamente’- al principio de legalidad. El
juez, para decirlo con Marina Gascon, “para
poder ser una garantia de los derechos contra
la arbitrariedad, no debe, a su vez, actuar
arbitrariamente”!>. El uso de un lenguaje
normativo riguroso y factual, que garanticen
un apego al principio de legalidad mediante
una aproximacion cognitiva y no normativa al
Derecho, es un requisito para reducir la inde-
seable arbitrariedad del juzgador.

No sobra advertir que lo que esta en juego,
como parte de las garantias que protegen a los
derechos fundamentales, son la certeza y la
seguridad juridicas. La vinculacion del juez a
la ley constituye una obligacion que es, a la
vez, juridica, politica y moral'®. Si el juez
abandona su compromiso con el principio de
legalidad -abjura de su obligacion de actuar
sub lege—, traiciona su delicada funcion al
interior del modelo constitucional. Sobre este
punto, Ferrajoli, es claro:

15 M. Gascon, “La teoria general del garantismo.
Rasgos principales” en M. Carbonell, P. Salazar (edito-
res), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico
de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2006, p. 27.

16 Ibid.
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Para garantizar los derechos el juez puede
incurrir a una cierta ‘inventiva judicial’,
“pero si no existe ningdin apoyo legal, inclu-
so tal inventiva (...) es imposible y no cabe
otra soluciéon que la denegacion de la justi-
cia”. La proteccion de los derechos “en la
medida en que no tiene a sus espaldas una
legislacion suficientemente precisa y univoca,
contradice en el mejor de los casos su suje-
ciénalaley (...) Y se revela en el peor de los
casos del todo imposible!”.”

Al juez le corresponde asumir una actitud
critica frente al derecho que se traduce en
advertir, denunciar y promover la expulsion
del ordenamiento de aquellas leyes inconsti-
tucionales (es decir, para usar el lenguaje
ferrajoliano, que son vigentes pero invalidas)
pero, al realizar esa delicada funcion, el juez,
debe ajustar su actuacion invariablemente al
principio de legalidad que lo obliga, ante
todo, a observar el contenido constitucional.
La frontera de sus potestades y el marco de su
funcion de garantia estdn normativamente
establecidos tanto en la constituciéon como en
las leyes. Con las palabras de Ferrajoli al
reflexionar sobre la actuacion de los jueces
(en particular de los penales): “éstos no son
libres de orientarse en las decisiones segun
sus personales convicciones morales, sino

7" Derecho y Razon, pp. 919-920. Ambas citas se
encuentran en Gascon, op. cit., p. 29.
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que, por el contrario, deben someterse a las
leyes aun cuando pudieran hallarse en con-
traste con tales convicciones.»'® Y lo mismo
vale —sobre todo- para los casos en los que
estén en juego sus intereses o calculos politi-
Cos.

Como puede observarse, es errado soste-
ner que la teoria garantista promueve una
actitud decisionista por parte de los jueces.
Cuando éstos actian sobre la base de un
razonamiento moral abierto o a partir de
calculos politicos (estrategias sustantivamente
distintas pero que lesionan igual a la certeza 'y
la seguridad juridicas) distorsionan y falsean
la teoria. En el garantismo vale mas bien lo
contrario: la actividad judicial debe cedirse a
conocer los hechos y el derecho y a constatar
las consecuencias de la aplicacion del segun-
do sobre los primeros (no debe olvidarse la
génesis penalista de la teoria). De ello depen-
de, ni mas ni menos, que el respeto al princi-
pio de imparcialidad.

Una cosa distinta es que, dadas las carac-
teristicas de las constituciones contempora-
neas los jueces, cuenten con mejores pretex-
tos para esquivar su responsabilidad. O, en el
mejor de los casos, aunque intenten cumplir

8 L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Trotta, Madrid, 2000 (42 Ed.), p. 925.
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con ella, les resulte mas dificil hacerlo. Para
quien busque en esta explicacion la justifica-
cion al decisionismo judicial me limito a
referir la siguiente reflexion de Norberto
Bobbio:

“Sé muy bien que es dificil despojarse de
nuestras preferencias; pero precisamente en
ello reside la nobleza del cientifico. La neu-
tralidad axioldgica es la virtud del cientifico,
como la imparcialidad es la virtud del juez: a
nadie se le ocurriria sugerirle a un juez que,
dado que es muy dificil ser imparcial, lo
mismo da que no lo sea.”?

So pena de incurrir en la falacia realista
debemos mantener firme la ldégica del
garantismo que apunta en la direccion opuesta
al decisionismo. No es casual que, incluso
tedricos del neoconstitucionalismo -que sue-
len mostrar menos resistencia ante el
activismo judicial (tipicamente Dworkin y
Alexy)- también aspiran a limitar el margen
de discrecionalidad judicial a través de méto-
dos de argumentacién juridica?®. Basta leer

9 N. Bobbio, Teoria Generale della Politica,
Einaudi, Torino, 1999, p. 14.

20 Andrea Greppi y Miguel Carbonell me han hecho
notar, con razén, que esto se debe a que el garantismo y
el neconstitucionalismo son teorias que comparten algu-
nos rasgos similares pero, en realidad, mantienen fuertes
diferencias. El origen penalista de la teoria garantista
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sus trabajos (sobre todo los de Alexy) para
constatar que la ponderacidon —por citar el
método mas acreditado en el debate constitu-
cional actual-, mas alla de sus problemas,
dificultades y limitaciones, es mucho méas que
una muletilla para ser usada por los tribunales
a la hora de dictar una sentencia. Lo que
sucede es que, como sostiene Francisco
Laporta, en el constitucionalismo actual, “las
sentencias han de someterse a un control de
racionalidad mucho maés severo que el ante-
rior” porque “el juez es la boca muda de un
razonamiento que deberia poder ser aceptado
por una audiencia ilustrada”?!.

Sirvan estas premisas para abordar los
casos que he ordenado en dos apartados que
comparten esta introduccion y la misma tesis
de fondo pero que han sido escritos para que
puedan leerse de manera independiente.

Garantismo espurio por ambicién: a pro-
pOsito de una decision de la Suprema Corte de
Justicia Mexicana

conduce a sus promotores hacia una reduccién del
activismo judicial mientras que el neoconstitucionalismo
constata el activismo judicial existente en el marco de las
democracias constitucionales y tiende a defenderlo.

2l Francisco Laporta en “Imperio de la ley y
constitucionalismo. Un didlogo entre Manuel Atienza y
Francisco Laporta”, cit., p. 55.
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Una introduccion -localista, pero- inevi-
table

En México, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn es, a la vez, el maximo tribunal
de casacién y, desde 1994, el Tribunal Cons-
titucional. Dentro de sus facultades se en-
cuentran la de resolver aquellos juicios de
amparo que considere relevantes (los demas
quedan en manos de las instancias judiciales
inferiores: tribunales de circuito y jueces de
distrito), las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad®>. Mien-
tras que el Juicio de Amparo es un recurso que
puede iniciar cualquier gobernado, ante los
jueces o tribunales ordinarios, y los efectos de
las sentencias que recaen en los mismos son
particulares (valen solamente para el interesa-
do); las controversias y las acciones de
inconstitucionalidad son instrumentos de
control que s6lo pueden ser iniciados por
poderes u drganos publicos?® y las senten-
cias que las siguen tienen efectos genera-

22 También cuenta con una extrafia facultad de inves-
tigacion de “violaciones graves de derechos humanos”
que ha ejercido en contadas ocasiones y cuya principal
limitacidn es que las conclusiones a las que llega la SCIN
no tienen efectos vinculatorios.

2 La tnica excepcién se presenta en el caso de las
leyes electorales que pueden ser combatidas también por
los partidos politicos.
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les. Para resolver una accion de incons-
titucionalidad (o una controversia) es necesa-
rio el voto mayoritario de los ministros pero,
para que dicha decision tenga como efecto
declarar la inconstitucionalidad de la norma
impugnada (es decir, para expulsarla del or-
denamiento), es necesario el voto de 8 de los
11 ministros(as) que integran el Pleno de la
Corte.

Por otro lado, vale la pena tomar en cuenta
que la constitucién mexicana es formalmente
rigida pero, no sin razdn, diversos estudiosos
advierten que es “politicamente flexible”?*.
Antes lo era porque durante 70 afios un solo
partido goberno al pais y tuvo una hegemonica
mayoria en todos los espacios de representa-
cién politica. Hoy parece serlo, paraddjica-
mente, por lo contrario: dada la fragmenta-
cion politica y el fendmeno de los gobiernos
divididos, cuando los actores politicos deci-
den pactar, lo hacen desde la constitucion y de
esta manera evitan que una parte ellos —-1a que
logre una mayoria simple en el parlamento

24 El procedimiento de reforma se encuentra conte-
nido en el articulo 135 constitucional: “La presente
constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que
las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma,
se requiere que el Congreso de la Unidn, por el voto de
las dos terceras partes de los individuos presentes, acuer-
de las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayoria de las legislaturas de los Estados (...).”
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nacional- pueda manipular lo acordado. Como
consecuencia algunas materias se encuentran
normadas con excesivo detalle en la propia
constitucion. Pero lo cierto es que, hasta
ahora, salvo algunas contadas excepciones®,
no habia sido cuestionado que el “Poder
Reformador de la Constitucion —como se le
llama en México- era, por decirlo de alguna
manera, el poder soberano del Estado. En
estricto sentido: summa potestas superiorem
non recognoscens ya que era un saber com-
partido que sus decisiones no pueden ser
revisadas por ningun otro poder. Ello en parte
se debe a que la constitucidn mexicana no
contempla clausulas de intangibilidad?® ni otor-

23 Agradezco a Marco Zavala la advertencia de que,
en cierta medida y con argumentos distintos, algunos
autores como Rabasa, Tena Ramirez, Mario de la Cueva
y Burgoa -todos ellos constitucionalistas mexicanos—
habian manifestado sus dudas sobre el particular.

26 Como si lo hace, por ejemplo, el articulo 79 de la
constitucién alemana: “3. No estd permitida ninguna
modificacién de la presente Ley Fundamental que afecte
la organizacion de la Federacién en Lander, o el principio
de la participacion de los Lander en la legislacion, o los
principios enunciados en los articulos 1 y 20”. El Tribu-
nal Constitucional alemin se atribuyd la facultad de
anular reformas constitucionales cuando éstas violaran la
“coherencia sistémica” de la constitucién. Sin embargo,
hasta ahora, no ha sido utilizada. Cfr. J. Rios, A. Pozas.
“Puede ser inconstitucional una enmienda constitucio-
nal”, en Nexos, 370, México, Octubre 2008, p. 91. Enel
mismo sentido, cfr. Art. 139 de la Constitucion italiana
de 1947y, por lo que hace a “la integridad del territorio”
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ga explicitamente a los jueces constituciona-
les la facultad de controlar la constitucionalidad
de normas constitucionales. De hecho, el
ultimo criterio —vigente hasta 2008- de los
jueces constitucionales era que dicho control
ni siquiera procedia -en virtud de que la
constitucion no lo contempla expresamente—
en contra de vicios en el procedimiento de
aprobacion de la reforma constitucional®’.

kokkosk

La suplantacion del legislador democrati-
co

En 2007 se aprobd —con el amplio respaldo
de las principales fuerzas politicas del pais—
una polémica reforma a la constitucion mexi-

y la “forma republicana de gobierno” el articulo 89 de la
Constitucion francesa de 1958.

27 Cfr. Jurisprudencia P./J. 39/2002. También ver
los precedentes contenidos en la sentencia al amparo en
Revision 1334/98 y en la tesis aislada P. LXII/99. Otros
paises latinoamericanos, por ejemplo, Colombia, cuya
constitucion (art. 241), contemplan expresamente las
“demandas de inconstitucionalidad” contra reformas cons-
titucionales pero, también en este caso, “sdlo por vicios
de procedimiento en su formacién”. En el caso de
Argentina el dilema fue planteado en 1994 ante la Corte
Suprema de Justicia y tuvo como resultado un fallo de
alcances inciertos (19-VIII-1999). Cfr. D. A. Sabsay,
“El control de constitucionalidad de la reforma constitu-
cional en un fallo de la Corte Suprema de Justicia
Argentina”, pp. 427-460.
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cana que, entre otras muchas cosas, estable-
cid lo siguiente:

“Los partidos politicos en ningin momen-
to podran contratar o adquirir, por si o por
terceras personas, tiempos en cualquier mo-
dalidad de radio y television.

Ninguna otra persona fisica o moral, sea
atitulo propio o por cuenta de terceros, podra
contratar propaganda en radio y television
dirigida a influir en las preferencias electora-
les de los ciudadanos, ni a favor o en contra
de partidos politicos o de candidatos a cargos
de eleccidon popular. Queda prohibida la trans-
misioén en territorio nacional de este tipo de
mensajes contratados en el extranjero”

En contra de este parrafo constitucional un
grupo de intelectuales, algunos lideres de
opinion, miembros del Consejo Coordinador
Empresarial y, en particular, los grandes
grupos empresariales de radio y television®®
promovieron diversos amparos ante el Poder
Judicial. El principal argumento juridico de
los solicitantes fue que la nueva disposicion

28 Se calcula que esta reforma constitucional supuso
una pérdida de 2 mil millones de pesos (alrededor de 150
millones de ddlares) para las grandes cadenas de radio y
television. Dinero que, en su enorme mayoria, elecciéon
tras elecciéon provenia del erario piblico. A partir de la
eleccion de 2009 las campaiias politicas en los medios
de comunicacién tendran lugar en los llamados “tiempos
del estado”.
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violenta la libertad de expresion y el derecho
a la informacion recogidos en otro articulo de
la propia constitucion®:

“Art. 6°. “La manifestacion de las ideas
no sera objeto de ninguna inquisicion judicial
o administrativa, sino en el caso de que
ataque a la moral, los derechos de tercero,
provoque algin delito, o perturbe el orden
publico; el derecho de replica serd ejercido
en los términos dispuestos por la ley. El
derecho a la informacioén serd garantizado
por el estado.

(..)”

2 Vale la pena advertir que el articulo 1° de la
Constitucion mexicana sefiala lo siguiente: “En los Esta-
dos Unidos Mexicanos todo individuo gozard (de los
derechos) que otorga esta constitucion, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece (...)”. En
realidad la verdadera finalidad de algunos de los solici-
tantes de los amparos —sobre todo de los empresarios- era
boicotear la reforma electoral. Después del primer fallo
de la Corte (29 de septiembre de 2008) el abogado del
Consejo Coordinador Empresarial, Adolfo Arrioja, de-
clar6 a la prensa lo siguiente: “lo primero que haremos
serd plantear la suspensién de los actos reclamados.
Porque si obtenemos esa suspension mientras se resuel-
ven los amparos, va a quedar en suspenso la reforma
constitucional y entonces se van a poder contratar espa-
cios en radio y television en las elecciones federales de
2009”.
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La mesa estaba servida para uno de los
debates politicos y juridicos mas intensos de
los ultimos afios en el pais. Centraré mi
atencion exclusivamente en los dilemas teori-
cos que plantea el caso y que son de interés
para nuestro tema. Pero, primero, es necesa-
rio describir cuales fueron las posiciones de
los ministros de la Suprema Corte mexicana
(que, como veremos, se encuentran divididos
en el tema).

kokokosk

Lo primero que debo advertir es que los
amparos fueron precedidos por dos acciones
de inconstitucionalidad presentadas por dos
partidos minoritarios*® que, en un primer
momento, fueron desestimadas por ser “noto-
riamente improcedentes” en virtud de que la
Corte ya habia dictado en el afio 2002 -cuando
se intentd interponer una accion similar en
contra de la reforma constitucional en materia
indigena- una jurisprudencia en el siguiente
sentido: “procedimientos de reforma y adi-
ciones a la Constitucion no son susceptibles
de control constitucional”®'. Sin embargo,
ante un recurso de reclamacion interpuesto
por los partidos en contra de la desestimacion,

30 Los partidos actores eran: Convergencia y Nueva

Alianza.
31 Setrata de la jurisprudencia referida en la nota 27.
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sorprendentemente, una mayoria de seis mi-
nistros (contra cinco) ordené la admision de
las acciones “por no existir una notoria y
manifiesta causa de improcedencia”??.

Con esa decision se sentaron las bases
para un posible cambio de criterio con
respecto a la (im) procedencia de los actos
(acciones y/o controversias) para impugnar la
inconstitucionalidad de reformas constitucio-
nales. De hecho, al leer las posiciones de los
ministros, no queda siquiera claro cuantos de
ellos estarian a favor de que dicho control
abarcara incluso cuestiones materiales®*. Lo
unico que sabemos es que, en principio, cinco
de ellos piensan que dicho control es impro-
cedente: a) por no estar contemplado en la
constitucion; b) porque solo podria ser incor-
porado en la misma por el poder reformador
de la constitucion ya que éste se encuentra por

32 Al final se terminé decretando el sobreseimiento
de las acciones (26 de junio de 2008) con el voto de siete
ministros. Pero los dos que se sumaron a la anterior
minoria lo hicieron con argumentos distintos a los que
sostenian la improcedencia por tratarse de una reforma
constitucional. Asi que el tema que nos interesa no quedo
resuelto. Reconstruyo el caso a partir del articulo de
Fernando Franco (ministro de la Corte), “La Reforma
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en L.
Cérdova, P. Salazar, Estudios sobre la reforma electoral
2007. Hacia un nuevo modelo, TEPJF, México, 2008,
pp. 95-121.

33 Cfr. Ibid., pp. 105-106.
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encima de los tres poderes y de “cualquier
organo publico sea federal o local” en virtud
de que es el unico que puede modificar la
constitucion®*. Pero, por el momento, la tesis
de 2002 esta en el aire.

El desacuerdo aumento de intensidad en el
caso de los amparos. Los jueces de Distrito
que los recibieron, como era de esperarse,
también los rechazaron por ser “notoriamente
improcedentes”. Sin embargo, los interesa-
dos interpusieron un recurso de revisidon con-
tra dicha decision y, ante esta accion -y dada
la trascendencia del asunto-, 1la Suprema Cor-
te decidio ejercer su facultad de atraccion. De
esta forma, el asunto paso desde los juzgados
ordinarios hasta el Pleno de los Jueces Cons-
titucionales. La decision de éstos determina-
ria si el amparo -ya no la acciéon de
inconstitucionalidad- podia ser una via idonea
para impugnar reformas constitucionales.
Como ya habia sucedido en el caso de las
acciones antes descritas, una mayoria de seis
ministros revoco los autos de desestimacion y
ordend a los jueces de distrito dictar otro

3 Como se vera mas adelante en lo personal compar-
to en lo fundamental la postura de estos cinco ministros
que, en lo sustantivo, fue reiterada por una parte de ellos
cuando se decidi6 la procedencia de los juicios de amparo
(el Presidente de la Corte que, en el caso de las acciones
se encontraba en este grupo minoritario, cuando se
resolvio el tema de los amparos, cambi6 de posicion).
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“mediante el cual, de no existir diverso moti-
vo manifiesto e indudable de improcedencia
(...) admita la demanda de garantias”3*. Esto
significa que, los jueces de Distrito, “podrian
entrar a revisar forma y fondo*” de la refor-
ma constitucional.

Los argumentos de los seis ministros que
abrieron esta posibilidad fueron, entre otros,
los siguientes: a) los actos de Poder reforma-
dor de la Constitucion son actos de gobierno
y, por lo tanto, susceptibles de control via
amparo y; b) una sentencia reciente de la
Corte Interamericana sobre Derechos Huma-
nos establecid que debian existir mecanismos
de proteccion de los derechos humanos inde-
pendientemente del poder que las realizé™.

3 De estamanera, siguiendo la interpretacion liderada

por el ministro J. R. Cossio, se admitieron 27 de los 42
amparos presentados. Como ya sefialamos uno de los
ministros de la minoria en el caso anterior pasd a la
mayoria (Ortiz Mayagoitia, Presidente de la Corte) y otro
de ellos, M. Azuela, que habia formado parte de la
mayoria anterior, no estuvo presente el dia de la decision.

% La interpretacion es del ministro (en minoria),
Franco. Cfr., F. Franco, “La reforma ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién”, op. cit., pp. 120-121.

3 Se traté de otro caso electoral: Caso Castafieda
Gutman contra Estados Unidos Mexicanos (sentencia de
6 de agosto de 2008). El argumento fue expuesto por el
Presidente de la Corte y, como él mismo aceptd con
posterioridad, se bas6 en una lectura equivocada de la
sentencia en cuestion.
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Este ultimo argumento venia a reforzar el
‘sentido garantista’ que, para dichos minis-
tros, tenia la decision. En lo que sigue del
apartado centraré mis criticas a la postura de
estos jueces constitucionales.

kokokosk

Los dilemas que plantea la decisidon son
multiples. Tres me parecen medulares:

1. En primer lugar destaca el tema de la
competencia. Dada la importancia del tema
que nos ocupa -;pueden los jueces valorar la
constitucionalidad de una reforma a la propia
Constitucion?- necesitamos una norma de
competencia. Dicha norma, en un Estado
constitucional, necesariamente, debe prove-
nir de alguna autoridad estatal facultada para
emitirla. Una posibilidad es que la norma en
cuestion se encuentre en la constitucion. Es
decir, que sea producto del Poder constitu-
yente originario (el que aprobo la constitucion
mexicana en 1917) o creacién del poder refor-
mador de la constitucién en una fecha poste-
rior. La otra alternativa, sila norma no esta en
la Constitucién, es que tenga un origen juris-
diccional. Es decir, que mediante una inter-
pretacion constitucional sean los propios jue-
ces —en el caso mexicano la Suprema Corte-
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los que se autofacultan para controlar las
reformas constitucionales?®.

2. Un segundo dilema tiene que ver con los
parametros normativos que sirven para
determinar la inconstitucionalidad de una
norma general. En los casos de control de
constitucionalidad sobre leyes (y, en general,
sobre normas de rango secundario) no parece
existir mayor problema. Sabemos que una
norma es invalida cuando contradice la norma
que esta por encima de ella. Sila Constitucion
es la ultima norma a la que deben ajustarse
todas las normas de un ordenamiento, los
jueces, deben expulsar del ordenamiento las
normas que la contradicen. El parametro para
determinar dicha invalidez es la Constitucion
misma. En este terreno cobra particular sen-
tido la tesis ferrajoliana y garantista de la
distincion entre vigencia y validez de las
normas. Pero, ;qué pasa cuando alegamos
la inconstitucionalidad de una norma cons-
titucional como exigen los impugnadores de

38 Esta postura fue defendida por algunos ministros
de la Corte mexicana. Su argumento fue que el articulo
105 de la Constitucion, al establecer que la Corte es
competente para conocer “las acciones de incons-
titucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccidn entre una norma de cardcter general y esta
constitucion”, los facultaba para controlar reformas a la
constitucion porque las mismas producen ‘normas gene-
rales’.
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la reforma electoral? En ese caso tenemos, al
menos, tres alternativas:

2.1. Si existen clausulas de intangibilidad
-limites expresos a la reforma constitucional-
utilizamos dichas normas como criterio para
determinar la (in)validez de la reforma.

2.2. Pero, si dichas clausulas no existen
expresamente, tenemos que asumir que exis-
ten limites implicitos a la reforma. Es decir,
los jueces determinaran que una parte de la
constitucion —por ejemplo, en la que se reco-
gen los derechos y algunos principios funda-
mentales como la divisidon de poderes- esta
por encima del resto y la utilizardn como
parametro para valorar que tan ‘constitucio-
nal’ son las demas normas de la propia cons-
titucion’’;

¥ Sobre estos dos tipos de limites a la reforma
constitucional: expresos (como los que existen en Alema-
nia) e implicitos —que pueden ser textuales o tacitos- (y
principios bésicos del constitucionalismo: derechos y
separaciéon de poderes), cfr., F. J. Diaz Revorio, La
‘constitucion abierta’ y su interpretacion, Palestra
Editores, Lima, 2004, p. 54. Sobre el mismo tema, cfr.,
entre otros, los siguientes titulos citados por éste autor y
consultados por quien esto escribe: M. Aragdén, Consti-
tuciony democracia, Tecnos, Madrid, 1989; P. De Vega,
La reforma constitucional y la problemdtica del poder
constituyente, Tecnos, Madrid, 1985; M. V. Garcia-
Atance, “La reforma constitucional y las clausulas de
intangibilidad”, en Revista de Derecho Publico, N. 1,
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2.3. Otra posibilidad es, de plano, recurrir
a consideraciones extraconstitucionales —una
teoria juridica determinada, algunos princi-
pios morales, convicciones religiosas, crite-
rios politicos, etc.- para ‘valorar’ si la norma
constitucional se ajusta o no a lo que debe ser
constitucional.

3. En el fondo subyace un problema de
legitimidad de las decisiones. La llamada
‘dificultad contramayoritaria’ adquiere su
maxima expresion cuando los jueces contro-
lan la ‘constitucionalidad’ de reformas cons-
titucionales. No podemos olvidar que la cons-
titucion tiene una dimension juridica pero
también una dimension politica; por lo que el
poder que tiene la ultima palabra para deter-
minar su contenido (ya sea via una reforma a
su texto o a través de la interpretacion del
mismo) serd el poder soberano en el Estado.
Por lo mismo las objeciones democraticas que
se oponen, por un lado, a la supremaciay a la
rigidez constitucionales y, por el otro, sobre
todo, al control de constitucionalidad juris-
diccional sobre leyes*; se potencian al extre-

1992, pp. 324 y ss. También se recomienda: C. De Cabo,
La reforma constitucional en la perspectiva de las
Fuentes del Derecho, Trotta, Madrid, 2003.

40 Las objeciones a la rigidez y, en particular, a la
super-rigidez constitucionales (como la del articulo 128
de la Constitucion espafiola), como ha advertido, Juan
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mo cuando los jueces constitucionales enfren-
tan al poder reformador de la constitucién*'.
El conflicto, entonces, deja de ser estricta-
mente juridico para convertirse también en un
brete politico en el que estd en juego la
legitimidad de las decisiones fundamentales.

skokokosk

Ya dijimos que la Constitucion mexicana
no contiene clausulas de intangibilidad*?. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa, la mayo-
ria de los ministros de la Corte mexicana se
inclind por aceptar la teoria de los limites
implicitos a la reforma constitucional y, en
virtud de esta tesis —que segun algunos auto-
res tiene una inspiracion garantista*-, deci-

Carlos Baydn, deben mantenerse distintas de las ob-
jeciones que se oponen al control de constitucionalidad
en manos de los jueces. Cfr. J. C. Bayon, «Diritti,
democrazia, costituzione.», en Ragion Pratica, no. 10,
1998.

41 Sobre este tema, cfr., P. Salazar, La democracia
constitucional, op. cit.

#Si nos atenemos al texto del articulo 39 de la
constituciéon mexicana, de hecho, podriamos llegar a la
conclusion opuesta: “La soberania nacional reside esen-
cial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste.
El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de
alterar o modificar la forma de su gobierno”.

4 Segin Diaz Revorio “Laidea de limites implicitos
surge del concepto politico (o material-garantista) de
Constitucion”. Diaz Revorio, op. cit., p. 65. Si miramos
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dio abrir la puerta del control judicial a las
reformas constitucionales. Pero, al hacerlo,
no repar0 en que una cosa no se desprende de
la otra: suponiendo sin conceder la existencia
de dichos limites implicitos, no se sigue nece-
sariamente que la custodia de los mismos deba
quedar en manos de los jueces. Pero, ademas,
y esto es mas delicado, rompio con el princi-
pio de legalidad al auto-otorgarse una facul-
tad que la constitucion no le otorga expresa-
mente. Para decirlo con uno de los ministros
de la minoria, Fernando Franco:

a la jurisprudencia comparada encontraremos experien-
cias contradictorias. Como nos informan Julio Rios y
Andrea Pozas: La Suprema Corte de Irlanda sentencid
categdrica que ‘Ningun 6rgano del Estado, incluida ésta
Suprema Corte, es competente para revisar o nulificar
una decision del pueblo’ en 1995 cuando la XIV reforma
constitucional, que garantiza el derecho a recibir e impar-
tir informacién relacionada con servicios abortivos, fue
cuestionada argumentando su inconstitucionalidad con
base en que otro articulo de la Constitucion irlandesa que
garantiza “la vida del no-nacido”. En cambio, “otros
tribunales constitucionales han decidido que si tienen la
facultad de revisar la constitucionalidad de las reformas.
Para ello, necesariamente han tenido que definir los
criterios bajo los cuales una reforma es inconstitucional.
El criterio establecido por la Suprema Corte de la India
—que es particularmente activista en este tema- se basa en
el concepto de ‘identidad constitucional’. En esta estra-
tegia se debe distinguir de entre todos los articulos y
principios constitucionales cuéles son ‘basicos’ o ‘funda-
mentales’, los que dan identidad a la constituciéon”. Cfr.
J. Rios, A. Pozas, “Puede ser inconstitucional una en-
mienda constitucional”, op. cit., p. 90.
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“...1a Suprema Corte de Justicia efectiva-
mente es la garante de la constitucionalidad,
pero (...) precisamente por ello debe some-
terse de manera precisa a la competencia que
le ha otorgado el Constituyente, no puede por
via de interpretacidn, prorrogar sus compe-
tencias”.

Si valoramos el principio de certeza, esta
posicién, en apariencia formalista, es mas
acorde con la teoria garantista que la que
termind por imponerse. Ello por la simple
razén de que es mas respetuosa del ‘imperio
de la ley’ y de sus implicaciones como limite
al poder de los Organos del Estado. Pero,
ademas, la tesis de los ‘limites implicitos’ a la
reforma constitucional, cuando se enfrenta
—-como en este caso- un potencial conflicto
entre derechos y/o principios constituciona-
les- nos conduce indefectiblemente al terreno
de los argumentos ‘metaconstitucionales’. La
decision de los jueces debera basarse en algin
criterio que permita establecer jerarquias en-
tre los bienes enfrentados y que no se encuen-
tra en la constitucién (o, al menos, no total-
mente). Al final, inevitablemente, la decision
se fundard en criterios —ademas de subjeti-
vos- politicos, morales, religiosos, etcétera.

Este hecho incrementa el grado de tension
entre el poder de reforma constitucional y los
jueces constitucionales. Esto es asi porque, si
bien las decisiones del primero son eminente-
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mente politicas —no podria ser de otra manera:
es un poder materialmente legislativo que
tiene su origen en los principios de autonomia
y de representacion democratica—, las de los
segundos deberian ser primordialmente juri-
dicas. Sin duda, al actuar, los 6rganos politi-
cos deben ceiiirse al derecho pero el motor de
su actuacion es legitimamente politico y sus
decisiones responden a razones de esa misma
naturaleza. Por lo que hace a los jueces,
aunque ya no desaparecen detras de la ley,
como queria Montesquieu, si deben desapare-
cer detras de un razonamiento so6lido y juridi-
camente fundado* y deben ceilir sus decisio-
nes a consideraciones estrictamente juridicas.

Por todo lo anterior, si los jueces constitu-
cionales se apoderan del contenido de la
constitucion (auto-facultdndose para redefinir
el instrumento normativo supremo que sirve
de base para controlar la validez de todos los
actos juridicos inferiores), amenazan a la
certeza juridica y abandonan su mision cons-
titucional. Pero, sobre todo, se convierten en
un poder autarquico, desvinculado. Ademas,
de paso, generan un contexto en el que el
enfrentamiento entre los poderes puede des-
viarse del cauce constitucional®. De hecho,

#  Cfr. “Imperio de la ley y constitucionalismo. Un

didlogo entre Manuel Atienza y Francisco Laporta”, op.
cit., p. 55.
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mediante esta operacion, de manera intencio-
nal o culposa, abren la puerta a multiples
consecuencia insospechadas.

Para empezar no es posible saber en donde
se detendran. Aunque, en principio, los jue-
ces, s6lo intervienen cuando son ‘llamados en
causa’, desde un punto de vista prictico, una
vez que se autofacultaron para decidir cuando
un articulo constitucional recién aprobado es
incompatible con los principios del cons-
titucionalismo democratico, ;por qué no po-
drian facultarse para hacer lo mismo con las
disposiciones constitucionales preexistentes?
En México, por ejemplo, el articulo 33 cons-

4 Ante la decision de la Corte, la reaccion de los
dirigentes de los principales partidos en el Senado mexi-
cano no se hizo esperar: Beltrones (PRI) advirtié que
“seria un exceso por parte de la Corte tratar de limitar el
ejercicio del Poder Constituyente, porque la division de
poderes sufriria en consecuencia...»; Creel (PAN) advir-
ti6 “la tension que origina este fallo es muy fuerte, porque
el Constituyente Permanente es un poder que constituye
aotros, incluida la Corte”; Monreal (PRD) fue mas lejos:
la Corte “aceptd solamente los que promovieron los
intelectuales y los empresarios. Fijense que grave prece-
dente para el Pais, de nueva cuenta la justicia se compra,
la justicia es para los poderosos.” En respuesta, el
abogado de los empresarios arremeti6 contra “...los
pronunciamientos exaltados y hasta groseros de algunos
senadores que no entienden ni respetan el principio
constitucional de la division de poderes que se expresa en
la independencia de nuestro Maximo Tribunal...”. En el
fondo merodeaba una pregunta: ;quién es el soberano?
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titucional establece que el Presidente “tendra
la facultad exclusiva de hacer abandonar el
territorio nacional, inmediatamente y sin ne-
cesidad de juicio previo, a todo extranjero
cuya permanencia juzgue inconveniente” y,
de paso, prohibe a los extranjeros “inmiscuir-
se en los asuntos politicos del pais”*S. Esta
disposicidon contraviene los principios ele-
mentales del ‘debido proceso’ y, sin duda, no
es afin con el sentido del paradigma garantista
y, por sino bastara, contradice algunas dispo-
siciones de tratados internacionales celebra-
dos por México*’. Siguiendo su extrafa inter-
pretacion del garantismo nada impide que se

4 Sobre los alcances de esta disposicion y las inter-

pretaciones que ha hecho la Corte mexicana de la misma,
cfr., M. Becerra, “El articulo 33 constitucional en el
Siglo XXI”, en Estudios en homenaje a don Jorge
Ferndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica,
México, IIJ-UNAM, 2005.

47 Por ejemplo, la Declaraciéon Universal de los
Derechos del Hombre en su articulo 9 sefiala que: “Nadie
podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.
Asimismo son conocidas las disposiciones de multiples
tratados —destacadamente la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos- que prohiben toda discrimina-
cién, entre otras, por razones de nacionalidad. Sobre el
tema en particular, el articulo 22 de este documento, en
su parrafo 6 sefala lo siguiente: “El extranjero que se
halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la
presente Convencion, sélo podra ser expulsado de él en
cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la
ley. [...]”. El mismo articulo en su parrafo 9 sefala: “Es
prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.”
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propusieran derogar también esta clase de
disposiciones constitucionales -hasta ahora-
vigentes.

Pero el caso concreto que nos ocupa impli-
ca otras posibles consecuencias, si se puede,
aun mas delicadas. Para empezar la decision
de la mayoria de ministros permitid que -a
través del amparo- cualquier juez, y no solo
la Suprema Corte, pueda conocer esta clase de
demandas. Con ello, de paso, rompid con la
l6gica —-buena o mala- que descansa detras de
las acciones de inconstitucionalidad en Méxi-
co en el sentido de que éstas sdlo pueden ser
iniciadas por instancias legislativas o de la
administracion publica (recordemos que los
amparos pueden ser promovidos por cual-
quier persona*®). Ello conlleva una conse-
cuencia ulterior: mientras que las acciones de
inconstitucionalidad contra normas secunda-
rias sOlo pueden ser resueltas —declarando la

% Debo esta observacion a Pablo Larrafiaga. Segin
el articulo 105, II) de 1a Constitucién s6lo pueden iniciar
acciones de inconstitucionalidad (para diferentes tipos de
normas): a) el equivalente al treinta y tres por ciento de
los diputados y senadores; el Procurador General de la
Republica; el equivalente al treinta y tres por ciento de los
integrantes de las legislaturas locales (incluida la del
Distrito Federal); los Partidos Politicos (s6lo contra
leyes electorales); la Comision Nacional de los Derechos
Humanos y los organismos equivalentes de los Estados de
la Republica.
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inconstitucionalidad de la norma- por una
mayoria calificada de 8 ministros (sobre 11)*;
los amparos, como acabo de advertir, pueden
ser otorgados por un juez o tribunal ordina-
rios. Y, por si no bastara, dados los efectos
relativos del amparo mexicano, esto podria
provocar una fractura del principio de igual-
dad juridica en el pais: en los hechos puede
terminar existiendo una constitucion para los
amparados y otra para el resto de los morta-
les>.

skokokosk

Nadie niega que los legisladores —en este
caso el Poder Reformador de la Constitucion—
puedan excederse en su actuacion y vulnerar
principios/derechos constitucionales. De he-
cho, el protagonismo de los jueces que ahora
critico ha sido provocado en gran medida
por la irresponsabilidad y voracidad de los
gobernantes y representantes democraticos.
Pero, como ha sefialado Lorenzo Cérdova,

4 Esta mayoria también es necesaria para que las

consideraciones de la decisién tengan un caracter
vinculante para el resto de las autoridades jurisdicciona-
les.

30 Esto mismo sucede, como me advirtié Alejandro
Madrazo, si bien en un nivel normativo distinto- en virtud
de lallamada “Clausula Otero” que limita los alcances de
las sentencias de amparo. Obviamente mi posicioén al
respecto es que dicha clausula deberia ser definitivamen-
te superada.
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“la tirania de la mayoria es tan peligrosa
para la democracia como un control tirani-
co de la constitucionalidad lo es para el
constitucionalismo’!”. Existen controles de-
mocraticos —pluralidad, opinidn publica, pren-
sa- para frenar las tendencias antigarantistas
que puede impulsar la dindmica democratica.
Y, cuando éstas se plasman en normas secun-
darias, también existe el control jurisdiccio-
nal de constitucionalidad. Lo que no encuen-
tro justificado es que los jueces constitu-
cionales amplien los alcances de ese mecanis-
mo de garantia para colocarse por encima de
los representantes democraticamente elec-
tos. Lo que sucede es que, para mi, no es
claro porqué la desconfianza a los repre-
sentantes populares no es extensiva a los
miembros poder judicial. En México, por ejem-
plo, —aunque en los ultimos afios la Suprema
Corte ha comenzado a abrirse a la ciudadania—
los jueces y magistrados son personajes invi-
sibles por no decir opacos. Nadie los conoce,
ni puede exigirles cuentas. A los diputados y
senadores, por lo menos, los elegimos perio-
dicamente en un contexto de elecciones com-
petidas.

Al analizar el caso que ocupd nuestra
atencion dejé de lado la dimension politica del

51 Exposicion oral presentada en el Instituto de
Investigaciones Juridicas. Febrero de 2008.
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garantismo que se funda en la premisa basica
de que los derechos fundamentales son los
derechos del mas débil. Tengo para mi que,
mas alla de las consideraciones juridicas ex-
puestas por la mayoria de los jueces constitu-
cionales, en el caso concreto, estan en juego
intereses muy poderosos. No olvidemos que
los promotores de los amparos fueron, en su
mayoria, grupos empresariales, televisoras e
intelectuales que trabajan para las mismas.
Desde esta perspectiva, mas alla de las obje-
ciones que puedan hacerse a la decision de los
seis ministros y que he intentado delinear en
los parrafos precedentes, es revelador que lo
que se negd de manera tajante cuando se
intentd impugnar algunas disposiciones cons-
titucionales de la llamada ‘reforma indigena’
en 2002 (y que, segun algunas organizaciones
populares, ponian en riesgo los derechos de
los indigenas mexicanos), ahora, cuando es-
tan en juego los intereses de los poderosos,
resultd posible. Por ahi tampoco encuentro el
animo garantista de los jueces constituciona-
les mexicanos.

Al calor del debate suscitado por la deci-
sion de la Corte en México se ha dicho que el
control de constitucionalidad sobre reformas
constitucionales es necesario para evitar que
el poder reformador de la constitucion aprue-
be normas que, por ejemplo, permitan la
esclavitud o la tortura. Esto es, para evitar
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que los legisladores, destonden el ‘coto veda-
do’ que Ernesto Garzon Valdés, con tanto
tino, nos ha ensefiado a defender. A mi me
parece que, en un contexto en el que refor-
mas de esa naturaleza son verdaderamente
posibles —que implicaria una amplia mayo-
ria de representantes populares alineados
con una concepcidon autoritaria y anti-
constitucionalista—, no quedaria defensa
institucional alguna para proteger dicho “coto
vedado”. Por lo menos no en el ambito inter-
no (y cualquier intento de defensa en el circui-
to internacional podria tener un importante
valor simbolico pero no derivaria en decisio-
nes vinculantes para el Estado mexicano??).

En un caso extremo como los ejemplos
citados (introduccion de la esclavitud o de la
tortura en la constitucion), la mutacién cons-
titucional seria tal que lo Unico que nos que-
daria es ejercer el legitimo derecho a la
resistencia (que, de hecho, podria incluir el

32 Quienes sostienen una postura contraria a la que
he argumentado en este texto recuerdan el caso Olmedo
Bustos y otros vs Chile, conocido como “La tultima
tentacion de Cristo” en el que la Corte Interamericana de
Derechos ordené al Estado chileno modificar su Consti-
tucion. El caso es un buen ejemplo del valor politico y
simbdlico que pueden llegar a tener los tribunales inter-
nacionales pero, en definitiva, la decision de la CIDH
pudo ser ignorada por el Estado chileno sin que existieran
medidas coercitivas para sancionar el eventual desacato.
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recurso ante instancias internacionales). Para
decirlo con Ermanno Vitale, tendriamos que
convertirnos en ‘conservadores de la consti-
tucion’; en personas que:

“en el caso extremo, una vez agotada toda
posibilidad de oposicion legal, resisten. (Y lo
hacen) teniendo como objetivo la defensa de
los principios y de las normas constituciona-
les porque consideran que los mismos se
encuentran seriamente amenazados o, inclu-
s0, que han sido subvertidos no s6lo median-
te su abrogacidn, sino incluso a través de
mecanismos que los debilitan o vacian su
contenido por lo que comprometen sus efec-
tos dentro del ordenamiento juridico y en la
realidad social”3.

3 Cfr. E. Vitale, “Cambio politico, Constituciéon y

derecho de resistencia”, ponencia presentada en el Insti-
tuto Electoral del Distrito Federal, México, diciembre de
2008. Vitale en su texto reproduce la siguiente reflexién
de Rawls en la misma direccién: “La teoria de la desobe-
diencia civil enriquece una concepcién puramente lega-
lista de la democracia constitucional. Esta intenta formu-
lar los motivos mediante los cuales es posible disentir de
la autoridad democratica legitima mediante acciones que,
a pesar de haber sido declaradas contrarias a la ley,
siguen expresando una fidelidad a ésta y un llamado a los
principios politicos fundamentales de un régimen demo-
cratico. Por ello es posible agregar a las formas juridicas
del constitucionalismo ciertas modalidades de protesta
ilegal que no violan los objetivos de una constitucién
democratica, a la luz de los principios por los que esti
guiado el disenso”.
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En ese supuesto la lucha por los derechos
adquiere un caracter politico porque el para-
digma democratico constitucional habria que-
dado desfondado. Y ese desfondamiento,
permitaseme insistir en el punto, también
puede provenir de las decisiones de un Tribu-
nal Constitucional que deforme la teoria
garantista para erigirse en el poder soberano
de un Estado cualquiera.

Garantismo espurio por frivolidad: a pro-
posito de tres decisiones del Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion de
México

Una introduccion -localista, pero- nece-
saria.

La Sala Superior del Tribunal Electoral en
Meéxico tiene facultades muy poderosas. Para
los efectos de este ensayo basta con advertir
que —por una anomalia mexicana que excluyo
a los derechos politicos del catalogo de los
derechos fundamentales- corresponde a esta
autoridad jurisdiccional y no a la Suprema
Corte de Justicia brindar proteccion constitu-
cional a los Derechos Politicos. El recurso de
garantia por excelencia para dichos derechos
se llama ‘Juicio para la proteccidon de los
derechos politico-electorales del ciudadano’
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(en adelante: JDC)**. Durante la década que
va de 1996 a 2006, el Tribunal, por la forma
en que amplio los alcances de ese recurso de
proteccion constitucional, se gand fama de
‘garantista’ y progresista®. Mas alla de lo
(in)justificado de la calificacion lo cierto es

3% Enciertos supuestos pueden utilizarse otros recur-
sos juridicos -como el recurso de apelacidn, el recurso de
inconformidad o el juicio de revision constitucional-
para combatir decisiones que vulneran derechos politicos
fundamentales. (Agradezco a Marco Zavala la preci-
sion).

% Cfr. J. Orozco, “Jurisprudencia electoral y refor-
ma constitucional y legal” en L. Cérdova, P. Salazar,
Constitucion, democracia y elecciones: la reforma que
viene, México, 2007. El propio Tribunal asumid expre-
samente esa orientacion al adoptar algunas decisiones que
permitieron ampliar los derechos de los militantes frente
a las dirigencias partidistas, los supuestos de legitima-
cidn para presentar impugnaciones, etcétera. A continua-
cién reproduzco dos parrafos que constan —apenas con
algunos cambios menores— en las sentencias de aquella
época que fueron proyectadas en dicha direccidon: “No
obstante ello, y en una nueva reflexion mas acorde a la
vocacidn garantista y antiformalista que ha demostrado el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
misma que en diversas resoluciones se privilegia el
derecho de impartir justicia electoral accesible, completa
y efectiva; una protecciéon amplia de los derechos politi-
co-electorales del ciudadano, asi como el fortalecimiento
del sistema de partidos politicos, ha decidido adoptar el
criterio de que para la aplicacion del precepto juridico
citado en el parrafo anterior se deberd necesariamente
valorar la naturaleza del acto reclamado y su vinculacién
con el proceso electoral.

)
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que éste fue el primer tribunal que ostentd
dicho calificativo en México®.

Desde Noviembre de 2006, la Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral tiene una nueva
integracion (siete nuevos jueces) y, desde
2008, nuevas y mayores facultades. En oca-
siones parece que esta aprendiendo a utilizar-
las como lo haria un infante al que le regalan
su primera caja de crayones: con fuerza, sin
forma, en todas direcciones, en todas partes.
Pero, segun los propios jueces, lo hacen con
vocacién “garantista”.

kokkosk

Asi, bajo el modelo de constitucionalismo denomina-
do garantista, al resolver una cuestion interpretativa en la
que existan diversas posibilidades, esta Sala Superior se
inclina en favor de aquella que resulta conforme con la
Constitucién, en el caso concreto, el derecho de acceso a
la justicia que prevé el articulo 17 de nuestra Carta
Magna.” Cfr., entre otras, las sentencias registradas
bajo los rubros: SUP-RAP-72/2005 y SUP-RAP-080/
2005. La decisiéon mas controvertida de dicha integracién
de la Sala Superior del Tribunal Electoral fue el Dictamen
de validez de la eleccion presidencial en 2006 (que le
valié6 criticas de muchos de sus —hasta entonces— admira-
dores). Cfr. Cruz Parcero, “Los errores y las omisiones
del Tribunal Electoral. Andlisis argumentativo del dicta-
men de la eleccion presidencial”, en Isonomia. Revista de
Filosofia y Teoria del Derecho, No. 26, abril 2007.

% Lo cual molest6 a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion. Véase César Astudillo, “La guerra de las
cortes”, en Nexos No. 366. Junio de 2008.
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De regreso al gobierno de los hombres.

Permitaseme una perogrullada: el princi-
pio de supremacia constitucional constituye
uno de los presupuestos fundamentales del
constitucionalismo contemporaneo y su ob-
servancia por parte de todos los poderes —el
judicial incluido- es garantia ultima del impe-
rio de la ley. En el primer caso que analizare-
mos, los jueces electorales olvidaron esta
cuestion elemental y adoptaron una decision
que -aunque pueda parecer politicamente
sensata—- implicd subvertir la jerarquia
normativa. Veamos los aspectos medulares
del caso:

El articulo 38, fraccion II, de la Constitu-
cién mexicana ordena la suspension de los
derechos ciudadanos a quienes se encuentran
sujetos a un proceso criminal desde la fecha
del llamado “auto de formal prisién”, que es
una resolucion judicial que se dicta al inicio
del proceso y, por lo mismo, antes de que se
determine la culpabilidad o inocencia del
procesado.’” Se trata, a todas luces, de una

57 “Articulo 38. Los derechos o prerrogativas de los

ciudadanos se suspenden: (...) ii. Por estar sujeto a un
proceso criminal por delito que merezca pena corporal,
a contar desde la fecha del auto de formal prisién (...)”.
El propio Tribunal Electoral explica esta figura juridica
con las siguientes palabras: “...el referido auto de formal
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disposicidn que contradice el &nimo que ins-
pira a la teoria garantista pero, nos guste o no,
es una disposicidn constitucional vigente en
México.

Con fundamento en esa disposicion la au-
toridad electoral administrativa mexicana (Ins-
tituto Federal Electoral) neg6 la credencial de
elector (documento de identidad indispensa-
ble para ejercer los derechos politicos en
México) a José Gregorio Pedraza Longi. La
decision se sustento en la notificacion judicial
oficial mediante la cual el Juez Penal de un
pueblo llamado “Libres®®” advertia a la auto-
ridad electoral que habia dictado “auto de
formal prisién” en contra de Pedraza Longi
por lo que, con las palabras del propio juez,

prisién es aquella resolucidon judicial dictada por el
6rgano jurisdiccional al vencer el término de setenta y dos
horas, mediante la cual, previa reunién de los datos que
sean suficientes para comprobar el cuerpo del delito y que
exista presunta responsabilidad del inculpado, se emite
prisién preventiva en su contray, por lo tanto, se le sujeta
a un proceso penal, con lo cual, se fija la materia por la
que se ha de seguir el mismo; debiéndose precisar que el
objeto de dicho auto de formal prisién no se limita a la
detencion, sino que habra de tener algunas otras conse-
cuencias como: (...) d) suspende los derechos y prerroga-
tivas del ciudadano, en términos de la fraccion II del
articulo 38 de la Constituciéon General de la Republica.”
% El nombre completo del juzgado es: “Juzgado
Mixto de San Juan de los Llanos Libres Puebla”.
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“fue suspendido de sus derechos politicos”’.
El ciudadano impugno la decision mediante
un JDC ante la Sala Superior del Tribunal
Electoral. Y, aunque no era el primer caso
similar que llegaba a esta instancia, si fue la
primera ocasion en la que ese 6rgano jurisdic-
cional -por el voto unanime de sus miembros—
otorgd la razon al ciudadano. Esta fue la
argumentacion undnime de los jueces:

a) Los derechos fundamentales constitu-
cionales “deben concebirse como principios o
lineamientos minimos; los cuales, al no en-
contrarse constrefiiddos a los consignados de
manera taxativa en la norma constitucional,
deben considerarse susceptibles de ser am-
pliados por el legislador ordinario, o por
convenios internacionales”;

b) Si bien, la Suprema Corte de Justicia
mexicana -al interpretar el articulo que es-
tablece la jerarquia normativa en México
(Articulo 133 de la constitucién)- ha sosteni-
do que “los tratados internacionales se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes fede-
rales y en un segundo plano respecto de la
constitucion federal®”; para el Tribunal Elec-
toral “si el tratado amplia la esfera de liberta-

% El caso completo y las citas textuales al mismo se
encuentran en la sentencia correspondiente registrada
bajo el rubro SUP-JDC-85/2007.
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des de los gobernados o compromete al Esta-
do a realizar determinadas acciones en bene-
ficio de los ciudadanos, deben considerarse
como normas supremas de la union y consti-
tucionalmente validas”;

¢) Y como el articulo 25 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos establece que “la
suspension de derechos no debe ser indebi-
da”%!; en palabras del Tribunal: “resulta vali-
do atender a éste (articulo) para orientar la
decision respecto de la pretension del deman-
dante, en el sentido de que, al estar sujeto a
proceso y no encontrarse privado de la liber-
tad, debe permitirsele ejercer el derecho a
votar y por consiguiente, expedirle la creden-
cial de elector que solicitd”;

d) El Tribunal refuerza su argumento con
el principio de presuncion de inocencia: “aun
cuando el impetrante haya sido sujeto a la
traba de la formal prision por su presunta
responsabilidad en la comision de los ilicitos
de mérito, no ha sido condenado, lo cual es

% Tesis LXXVII/99 (que aunque ha sido ratificada
aun no ha sentado jurisprudencia).

¢ En efecto, el encabeza del articulo establece que
“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distin-
ciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones
indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:
(derechos politicos)”.
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condicion para ser suspendido en el derecho a
votar”;

e) Pararematar, incluso, los jueces evocan
un articulo de la Constitucion local del Estado
de Puebla -que tiene un tercer nivel en el
escalafon normativo- y que sefiala que, en esa
entidad geografica, los derechos politicos se
suspenden: “por estar procesados por delito
intencional que merezca sancion corporal,
desde la fecha en que se dicte auto de formal
prision...5*”.

Sobre esta base argumentativa los jueces
ordenaron que se le entregara la credencial al
ciudadano. Lo que resulta sorprendente es
que, para poder hacerlo, realizaron una extra-
fa especie de control de constitucionalidad
invertido: como el articulo 38 de la Constitu-
cion contradice un tratado internacional y una
constitucion local, entonces, no debe aplicar-
se (lo que, para todo fin practico, supone
declararlo invalido). Teniendo como base un
presunto principio garantista —in dubio pro
cive- abandonaron uno de los principios basi-
cos de todo orden constitucional: la suprema-
cia de la Constitucion. De esta forma, aunque

2 El subrayado es mio. Como puede observarse, a
diferencia de la constitucion federal, la carta constitucio-
nal local exige que se trate de un delito intencional para
justificar la suspension.
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brindaron tutela al derecho politico del Sr.
Pedroza Longi, socavaron al principio de la
certeza juridica®.

% Con su decisidn, ademas, contradijeron el sentido
de la siguiente tesis de jurisprudencia de la Primera Sala
de la SCIN (Tesis: 1a./J. 171/2007): “Derechos politi-
cos. Deben declararse suspendidos desde el dictado del
auto de formal prision, en términos del articulo 38,
fraccion 11, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Sibien el citado precepto constitucio-
nal dispone expresa y categdricamente que los derechos
o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden a causa de
un proceso criminal por delito que merezca pena corporal
y que el plazo relativo se contard desde la fecha de la
emision del auto de formal prision; y, por su parte, el
articulo 46 del Codigo Penal Federal sefiala que la
referida suspension se impondra como pena en la senten-
cia que culmine el proceso respectivo, que comenzara a
computarse desde que cause ejecutoria y durara todo el
tiempo de la condena -lo cual es acorde con la fracciéon
III del propio articulo 38 constitucional-, ello no signifi-
ca que la suspension de los derechos politicos establecida
en la Carta Magna haya sido objeto de una ampliaciéon de
garantias por parte del legislador ordinario en el codigo
sustantivo de la materia, ni que exista contradiccidon o
conflicto de normas, ya que se trata de dos etapas
procesales diferentes. Consecuentemente, deben decla-
rarse suspendidos los derechos politicos del ciudadano
desde el dictado del auto de formal prision por un delito
que merezca pena corporal, en términos del articulo 38,
fraccion 11, de la Constitucion Federal; mdaxime que al no
contener éste prerrogativas sino una restriccion de ellas,
no es valido afirmar que el mencionado articulo 46
amplie derechos del inculpado. Lo anterior es asi, porque
no debe confundirse la suspension que se concretiza con
la emisi6n de dicho auto con las diversas suspensiones
que como pena prevé el numeral 46 aludido como conse-
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Los propios jueces electorales, hacia el
final de su sentencia, parecen darse cuenta
de las consecuencias de su decision Yy,
abruptamente, echan mano de un argumento
distinto —ahora de indole practica- para sus-
tentar su decision. Dejando de lado el espiritu
garantista y la defensa del principio de “pre-
suncion de inocencia” eligieron la peor salida
posible: dado que Gregorio Pedroza Longi no
era acusado de un delito grave y podia enfren-
tar su proceso en libertad, entonces, si tenia
derecho a votar. De lo contrario, si hubiera
estado recluido durante el juicio, no podria
ejercer su derecho al sufragio pero no por
razones juridicas sino por un impedimento
fisico. Vemos el argumento en boca de los
jueces:

“A la misma conclusioén se arriba al rea-
lizar una interpretacion sistemaética y funcio-
nal del precepto constitucional en cuestion,
porque conforme a estos métodos se obtiene
que la suspension de los derechos politicos se
produce tnicamente respecto de aquellos ciu-
dadanos que, dada la magnitud del ilicito

cuencia de la sentencia condenatoria que al efecto se
dicte, entre las que se encuentra la de derechos politicos,
pues mientras la primera tiene efectos temporales, es
decir, s6lo durante el proceso penal, los de la segunda son
definitivos y se verifican durante el tiempo de extincién
de la pena corporal impuesta.” El subrayado en cursiva
es mio.
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cometido, no tienen la posibilidad de encua-
drar en la hip6tesis normativa que actualiza
el incidente caucional y por ende, al encon-
trarse forzados a ingresar en prision, se ven
restringidos en el uso y goce de ciertos
derechos como los politico-electorales...**”

Resulta, pues, que el “garantismo” de los
jueces electorales depende, en realidad, de un
dato de hecho: que la persona sujeta a un
proceso penal -en tanto no se determine su
culpabilidad o se declare su inocencia- pueda
desplazarse fisicamente a un centro de vota-
cion. Asi las cosas, ademas de subvertir el
principio de supremacia constitucional, se
corre el riesgo de incurrir en discriminacio-
nes: ;por qué no tienen derecho a la misma
proteccidon los individuos acusados de un
delito grave cuya culpabilidad no ha sido
determinada? Bonito garantismo. Un minimo
de consistencia los debi6é conducir a sostener
algo como lo siguiente: dado que la fraccion
IT del articulo 38 de la Constitucion mexicana
contraviene disposiciones ‘garantistas’ de

% En la sentencia, en el mismo sentido, también
puede leerse lo siguiente: “...como no hay una pena
privativa de libertad que verdaderamente reprima al
sujeto activo en su esfera juridica y, por ende, le impida
materialmente ejercer los derechos y prerrogativas cons-
titucionales, tampoco hay razones facticas que justifi-
quen la suspensién o merma en su derecho politico-
electoral de votar.”
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ordenamientos secundarios, se ordena la co-
locacion de urnas para la votacidon en los
penales para que puedan votar los ciudadanos
que, aunque estan sujetos a proceso, aun no
hayan sido condenados. Y la cosa se complica
si pensamos en otro de los derechos cuya
suspension contempla el articulo 38 constitu-
cional: el voto pasivo. Habria que preguntar
a los jueces electorales cudl es el criterio que
opera en el caso de ese derecho que bien
podria ejercerse desde la prision: jlos acusa-
dos (todavia no sentenciados) de delitos gra-
ves estarian o no en posibilidad juridica de
ejercerlo? Si la respuesta es afirmativa, que
yo sepa, nadie se los ha comunicado®.

Cuando Ferrajoli aborda el delicado tema
del conflicto moral al que puede enfrentarse
un juez al tener que aplicar normas constitu-
cionales que entran en conflicto con sus con-
vicciones no invita al juzgador a subvertir el

6 Llevando el razonamiento al extremo, el Tribunal
Electoral, podria concluir que otras disposiciones cons-
titucionales (del &mbito local) como las que prohiben a los
mexicanos por naturalizaciéon ser gobernadores de las
Entidades Federativas en que viven son invélidas ya que
restringen injustificadamente el derecho al sufragio.
Probablemente -como me ha sugerido Héctor Fix
Fierro- existia otra ruta de interpretacion para declarar
la inconstitucionalidad del articulo en cuestion pero, en
definitiva, la adoptada por el Tribunal Electoral resulta
sumamente endeble.
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principio de supremacia constitucional. En
todo caso lo invita a reconsiderar su voca-
cion:

“...un verdadero conflicto de conciencia
entre derecho y moral sélo podria darse
efectivamente si los valores incorporados (no
a las leyes ordinarias sino) a la misma cons-
titucién del ordenamiento entrasen en contra-
diccién con sus personales valores morales
obligandole a violarlos. Pero esta seria quiza
una raz6én moral suficiente para excluir como
injustificada su opcién de ser juez”®.

skokokosk

Discrecionalidad enmascarada.

El caso central de este apartado involucra
a uno de los politicos mexicanos con peor
fama publica (y mas recursos econOmicos):
Joreg Hank Rhon. En 2006, Hank, era Alcal-
de de la ciudad de Tijuana (habia sido electo
para el periodo 2004-2007) y decidio pre-
sentarse para la eleccion de gobernador del
Estado de Baja California de la mano de su
partido politico, el historico Revolucionario
Institucional. El problema es que en 2002 se
habia establecido la siguiente prohibicion en
la Constitucion estatal:

% L. Ferrajoli, Derecho y razon, op. cit., p. 926.
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“No podran ser electos Gobernador del
Estado:

(...)

Los Diputados y Senadores del Congreso
de la Unién, Diputados locales, Presidentes
Municipales, Sindicos, Procuradores y
Regidores de los Ayuntamientos durante el
periodo para el que fueron electos;, aun
cuando se separen de sus cargos; con excep-
cién de los suplentes siempre y cuando éstos
no estuvieren ejerciendo el cargo.”

El articulo -bautizado como la “Ley
antichapulin” (por aquello de los saltamontes,
chapulines en México, que estan saltando
de un cargo publico a otro)- habia sido
votado por todos los partidos politicos en el
Congreso Local, incluido el Revolucionario
Institucional. Sibien, en un primer momento,
el Tribunal Electoral del estado —basandose
en otro articulo de la constitucion local (Art.
41)- acepto registrar al Sr. Hank como candi-
dato®; ante una segunda impugnacién inter-

67 El articulo 41, en su fraccién VI, establece como
requisito para ser candidato a gobernador: “No tener
empleo, cargo o comision en el Gobierno Federal, Estatal
0 Municipal, en los Organismos descentralizados muni-
cipales o estatales, o Instituciones educativas publicas;
salvo que se separen en forma provisional, noventa dias
antes del dia de la eleccion.” En aquella ocasion (11-XII-
2006) el Tribunal Electoral local convalidd el registro
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puesta por sus opositores, el mismo Tribunal
revocO su registro. Finalmente el caso llego a
la Sala Superior del Tribunal Electoral Fede-
ral. Este tribunal de ultima instancia decidid
revocar la resolucion del Tribunal local y
otorgar el registro al Sr. Hank quién asi pudo
competir y perder la eleccion para goberna-
dor. El razonamiento del Tribunal Electoral
Federal es interesante®®:

a) En ese momento el Tribunal Electoral
estaba impedido para realizar control de
constitucionalidad sobre leyes porque la Su-
prema Corte -mediante una decision que
muchos interpretaron como un arranque de
celos de los jueces constitucionales ante la
popularidad de los jueces electorales— habia
determinado que sdlo ella y ningun otro drga-
no podia verificar la conformidad de una ley
electoral con la constitucion®’;

que previamente le habia otorgado el Instituto Electoral
del Estado al Sr. Hank argumentando que el articulo 41
era posterior (del 18-X-2002) al articulo 42 (del 4 -X-
2002). Asi la antinomia fue resuelta con el principio de
interpretacion Lex posteriori derogat priori.

% Las citas provienen directamente de la sentencia:
SUP-IDC-695/2007.

% La primera tesis en este sentido es la P./J. 23/
2002, de 10 de junio de 2002, con el rubro “Tribunal
electoral del Poder Judicial de la Federacion. Carece de
competencia para pronunciarse sobre inconstitucionalidad
de leyes”. En la misma, entre otras cosas, la Suprema
Corte sostenia que: “...a la Suprema Corte de Justicia de

69



b) Por tanto el Tribunal Electoral no estaba
facultado para verificar si el articulo 42 de la
Constitucion de Baja California contradecia o
no a la constitucion federal;

c¢) Para sortear el impedimento, el Tribu-
nal Electoral, argumentd que ese obstaculo
juridico no le impedia contrastar la constitu-
cion bajacaliforniana con los tratados in-
ternacionales celebrados por el Estado
Mexicano. Para los jueces electorales este

la Nacion le corresponde en forma exclusiva conocer de
las acciones de inconstitucionalidad que tengan por obje-
to plantear la posible contradiccidén entre una norma
general y la Constitucién Federal, siendo dichas acciones
la Uinica via para plantear la no conformidad de las leyes
electorales con la propia Ley Fundamental. En congruen-
cia con lo anterior, se concluye que la facultad para
resolver sobre la contradiccion de normas electorales y la
Carta Magna esta claramente limitada por mandato cons-
titucional al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, por lo que el Tribunal Electoral s6lo puede
manifestarse respecto de algtin acto o resolucién o sobre
la interpretacion de un precepto constitucional, siempre
que ésta no sea para verificar la conformidad de una ley
electoral con el propio Ordenamiento Supremo, ya que de
lo contrario estaria ejerciendo una facultad que constitu-
cionalmente no le corresponde”. La tesis fue confirmada
en otras ocasiones (Tesis P./J. 24/ 2002, de la misma
fecha) y, finalmente, superada mediante una reforma
constitucional de 2007 que claramente sanciond lo si-
guiente: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105
de esta constitucion, las salas del tribunal electoral
podran resolver la no aplicacion de leyes sobre la materia
electoral contrarias a la presente constitucion (...)” (Art.
99, IX de la CEPM).
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gjercicio -verificar la conformidad de las
normas locales de tercer rango con las
disposiciones internacionales de segunda po-
sicion jerarquica- no constituia un control de
constitucionalidad. Desde su perspectiva se
trataba de un mero control de legalidad;

d) De nuevo abordando el principio de la
jerarquia normativa de manera sui generis
-leyendo el ordenamiento desde abajo hacia
arriba: primero la constitucion local y des-
pués los tratados internacionales pero sin
llegar a la Constitucion federal-, los jueces
electorales, sostuvieron que el articulo 42 de
la Constitucion de Baja California “contra-
viene a los tratados internacionales, y en
especial, a los articulos 1, 2, 29 y 30, de la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, los cuales forman parte del sistema
juridico mexicano, lo cual debid respetarse
por principio de jerarquia normativa "’°.

Los argumentos del Tribunal Electoral fue-
ron reforzados mediante conceptos propios
de la teoria garantista tales como el ‘bloque
de constitucionalidad’, la ‘interpretacion

0 Para interpretar dichas disposiciones echaron
mano del articulo 23 de la propia convencién y del
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Asimismo citaron casos resueltos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. (En particular se
refiere al caso Yatama vs Nicaragua).
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expansiva de los derechos’”!, la ‘proporciona-
lidad’, etcétera. La tesis central se encuentra
sintetizada en el siguiente considerando de la
sentencia:

“(...) la Constitucion permite que el dere-
cho internacional expanda los derechos con-
sagrados en el sistema juridico nacional,
pues los derechos fundamentales sélo estian
protegidos contra cualquier restriccion o sus-
pension, en términos de su articulo 1° (cons-
titucional), por lo cual, a contrario sensu, se
permite su ampliacion, si se tiene en cuenta
que la Constitucion establece exclusivamente
un catdlogo minimo de derechos funda-
mentales, que sirven de limitante a la auto-
ridad, a fin de garantizar, el desarrollo pleno
del individuo en el contexto social, cuya
dindmica conduce a la constante conquista
de nuevos derechos fundamentales, razén

I Sobre el tema de la incorporacién de las disposi-

ciones internacionales en materia de Derechos Funda-
mentales, cfr. J. L. Caballero, “El derecho internacional
en la integracién constitucional. Elementos para una
hermenéutica de los derechos fundamentales”, Diego
Valadés, y Miguel Carbonell, (Coords.), El Estado cons-
titucional contempordneo, Culturas y sistemas juridicos
comparados, Tomo I, México, I1J - UNAM, 2006. Sobre
el caso, cfr., del mismo autor: “Los derechos politicos a
medio camino. La integracion constitucional del derecho
al sufragio pasivo y los tratados internacionales sobre
derechos humanos. Comentario a la sentencia formulada
por la sala superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién en el Juicio para la Proteccién
de los Derechos Politicos - Electorales del Ciudadano
SUP - JDC - 695/2007. (caso Hank)”.
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por la cual cualquier maximizacién o
potencializacién de los derechos fundamen-
tales contribuye a cumplir de mejor manera
ese fin social”.

Esta manifestacion de garantismo fue posi-
ble por la manera particular en la que los
juzgadores leyeron el principio de jerarquia
normativa’. Al contrastar las normas desde
abajo hacia arriba pudieron comparar la cons-
titucion local con los tratados internacionales
sin tener que considerar a la Constitucion
federal. Esta estrategia les permitié sostener
que su decisidon no implicé ejercicio de con-
trol de constitucionalidad alguno sino que fue
un simple ejercicio de control de legalidad.
Segun los jueces esto es asi porque el parametro
normativo para determinar la validez de la
norma en cuestion fueron los tratados interna-
cionales y no la Constitucién del pais’. Lo

2 Esta lectura de la Constitucion ya habia sido

adoptada por el propio tribunal en situaciones anteriores.
Cfr., la tesis relevante 3/2004.

3 En México no existe alguna disposicion similar al
articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y las libertades
que la Constitucion reconoce, se interpretaran de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.” Tampoco con-
tamos una disposiciéon como la del articulo 53.1 en el
sentido de que: “Los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a
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que omitieron valorar fueron las consecuen-
cias de su decision: en la practica, aunque la
decision valiera sOlo para el “caso Hank”, el
articulo 42 de la Constitucion de Baja
California quedo sin efectos. Me pregunto si
no es este el resultado de un ejercicio de
control de constitucionalidad.

Pero no es este el punto en el que quiero
detener mi atencion. Lo que pretendo mostrar
a continuacidon es la inconsistencia de los
jueces a la hora de decidir otros casos de
personajes menos poderosos.

*ksk ok ok
Un caso para confirmar la hipotesis.

El caso Hank adquiere relevancia para
nuestro tema porque el mismo dia, en la
misma sesioén, el mismo Tribunal Electoral
Federal, resolvio otro juicio (JDC ) promovi-
do por Felipe Daniel Ruanova Zarate, un
ciudadano desconocido que también queria
ser candidato a gobernador en Baja California.
La demanda del Sr. Ruanova se dirigia en
contra de la sentencia emitida por el Tribunal

todos los poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso
debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)”
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Electoral local que le habia denegado la pre-
tension de registrarse como candidato inde-
pendiente’™ en la misma elecciéon que Hank.
La negativa del tribunal local -que seria
confirmada por el Tribunal Federal- tenia
fundamento en la legislacion local que sefiala
que sdlo los partidos politicos y las coalicio-
nes de partidos pueden registrar candidatos a
los cargos de eleccion.

Lo interesante es que el Sr. Ruanova, en su
recurso ante el Tribunal Electoral Federal
alego que, a la hora de negarle el registro, las
autoridades electorales locales no habian to-
mado en cuenta el articulo 23 de la Conven-
cibn Americana sobre Derechos Humanos
que, entre otras cosas, sefiala lo siguiente’:

* El expediente es el SUP-JDC-693/2007.

5 El texto completo del articulo es el siguiente: “1.
Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién
de asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos
en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufra-
gio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresién de la voluntad de los electores, y c) de
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamen-
tar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, ca-
pacidad civil o mental, o condena, por juez competente,
en proceso penal.”
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“La ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior (derechos a votar y ser
elegidos en las elecciones) exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residen-
cia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.”

El argumento del ciudadano era simple y
certero: la convencién no incluye dentro de
estos supuestos “...a las leyes de las entidades
federativas que otorgan en exclusividad a los
partidos politicos o coaliciones el derecho a
solicitar el registro de candidatos a cargos de
eleccion popular”. Lo extrafio es que, a pesar
de este argumento —que fue determinante para
la decision del caso Hank-, el Tribunal Elec-
toral Federal confirmo la negativa del registro
alegando, por decirlo con las palabras de uno
de los jueces electorales, que “permitir el
registro de una candidatura independiente
estaria vulnerando los principios de legalidad
y equidad en la contienda”’®. Noétese desde
ahora el inusitado formalismo.

El argumento fundamental de los jueces
fue una interpretacion de la Constitucion
mexicana en un caso precedente’”:

76 Laspalabras son del Magistrado Manuel Gonzalez
Oropeza pero también se encuentran en el cuerpo de la
resolucion.
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“No pasa inadvertido para este 6rgano
jurisdiccional que, conforme con lo dispues-
to en el articulo 35, fraccién II, de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, es una prerrogativa de los ciudadanos
el poder ser votados para todos los cargos de
eleccion popular; sin embargo, para que un
ciudadano esté en posibilidad juridica de
ejercer dicho derecho, es menester que se
cumplan las calidades que al efecto se dis-
pongan en las leyes respectivas, en el caso
particular, la relativa al presupuesto de haber
sido postulado por algin partido politico y
registrado como candidato por la autoridad
electoral competente, tal como se dispone en
los articulos 5°, fraccidon III; 196; 198, pri-
mer parrafo, fraccion I1, y 202, quinto parra-
fo, del Cddigo Electoral del Estado de
Colima.”

Lo primero que sorprende es la contradic-
cién que supone colocar a la equidad en la
competencia electoral por encima del derecho
al voto y abrazar con 4nimo ‘formalista’ el
principio de legalidad para resolver un caso
que invitaba al mismo “espiritu garantista”
con el que fue abordado el caso Hank. Si-

7 El antecedente es el expediente SUP-JDC-149/
2000, resuelto el 25 de agosto de 2000 (si bien con motivo
del andlisis de la normativa electoral del Estado de
Colima). Esta interpretacion hacia eco de otras lecturas
en el mismo sentido de la Suprema Corte de Justicia. Ver
también el expediente SUP-JDC-37/2001.
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guiendo la logica utilizada en ese caso, los
jueces electorales, debieron verificar unica-
mente la (in)compatibilidad de la legislacion
electoral estatal con la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos -desde abajo
hacia arriba y sin llegar a la Constitucion-y,
actuando de esa manera, debieron concluir
que, siguiendo una interpretacion “garantista”,
debia otorgarse el registro al Sr. Ruanova’.

En lo personal —por razones que no vienen
al caso en este texto- soy critico de las
llamadas “candidaturas independientes” por
lo que celebro el sentido politico de la deci-
sion del Tribunal Electoral (aunque creo que
habia otras estrategias legales para sustentar-

8 A esta misma conclusion llega José Luis Caballe-
ro: “De esta forma el TEPJF toma la reflexiéon de la
SCIN, y amanera de sintesis, atribuye a la interpretacion
de la Corte, en un resumen del resultado de la accién
de inconstitucionalidad 28/2006, cuestiones que son
excluyentes entre si, al sefialar que “las limitaciones al
derecho de ser votado, encuentran justificacion cuando
se refieren fundamental, pero no tinicamente, a circuns-
tancias inherentes a la persona, con lo cual evidentemen-
te, se excluyen otro tipo de atributos o circunstancias que
limiten ese derecho, cuando no sean esenciales o intrin-
secos a la naturaleza del sujeto en cuestion...” La insol-
vencia logica de los seflalamientos es patente. Si las
limitaciones se refieren fundamental, pero no inicamente
a circunstancias de tipo personal, luego entonces, no es
posible excluir otro tipo de atributos sino ponderarlos en
menor grado que las calidades personales”. Cfr. J. L.
Caballero, “Comentario...”, op. cit.
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la). Sin embargo, no puedo dejar de notar la
arbitrariedad con la que resolvio los casos que
nos ocupan. El respeto a los dos precedentes
que han ocupado nuestra atencion en este
texto —independientemente de las multiples
falencias de los razonamientos que los susten-
taron- exigia el otorgamiento del registro al
candidato independiente o, en su defecto, una
argumentacion de fondo que justificara el
abandono de estos precedentes en el momento
de decidir la negativa. Recordemos la logica
que justificd la decision del Tribunal Electo-
ral en el primer caso (suspension de derechos
politicos):

“(la disposicion que limita los derechos)
puede ser ampliada por el articulo 23, parra-
fo 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, asi como por el articulo
25, inciso b), del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos porque, desde
un punto de vista constitucional garantista, se
debe estar a lo que mas beneficia al ciudada-
no, segun el principio in dubio pro cive.”

Ya hemos analizado los alcances y limita-
ciones de este argumento, lo que ahora me
interesa es advertir que -nos guste 0 no-
debio servir como precedente en el caso de la
candidatura independiente. Pero los jueces
electorales mexicanos son refractarios a la
construccion de criterios y estandares
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interpretativos porque la estrategia de deci-
sion casuistica (en la que solamente se da el
mismo trato a los casos idénticos) es un
excelente atajo para escapar de los limites y
vinculos que deben ceilir su desempefio”.
Esta alergia a los precedentes quizd mas
evidente en otros casos que no seran objeto de
estudio en este texto pero responde a una
razon que subyace a los asuntos que hemos
analizado: el garantismo espurio, en realidad,
es un pretexto para abonar en el terreno de la
arbitrariedad judicial.

Lo que he querido mostrar es la inconsis-
tencia con la que los jueces electorales resol-
vieron los casos que ocuparon nuestra aten-
cidon. Mas alla de los multiples defectos en la
argumentacion de cada uno, los tres casos,
en su conjunto, ofrecen una muestra de
garantismo espurio. Para colmo se encuen-
tran atrapados en los extremos que, segun
Manuel Atienza, deben evitar los juzgadores:

“Formalismo y activismo son el Escila y
el Caribdis que han de procurar evitarse en el
oficio de juez. El formalismo se manifiesta
en la tendencia a no tomar en consideracion
las razones subyacentes de las normas. Y el
activismo en la propension a minusvalorar el

7 Este argumento ha sido sostenido, entre otros, por
Pablo Larranaga.
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valor de los textos, el imperio de la ley y la
divisiéon de poderes, en cuanto valores esen-
ciales del Estado de Derecho y cuya razén de
ser no es otra que proteger a los individuos
frente a la arbitrariedad judicial ”%°.

Sobre el formalismo en la tradicidn judicial
mexicana podriamos llenar de tinta muchas
paginas. Esa sigue siendo, sin duda, la ten-
dencia dominante y el principal obstaculo
para brindar de garantias efectivas a los dere-
chos fundamentales de las personas. Pero me
parecid importante mostrar como el garantismo
—que con tanto ahinco algunos queremos que
adquiera carta de identidad en la realidad
juridica latinoamericana-, si es adulterado
por los jueces, puede terminar por convertir-
se en una mascara para la arbitrariedad judi-
cial.

Para concluir (ambos ensayos)

El primer caso que analizamos -la Supre-
ma Corte y el control de constitucionalidad de
las reformas constitucionales— muestra como
una interpretacion espuria del garantismo
puede convertir el postulado que invita al juez
constitucional a convertirse en el custodio
ultimo de la Constitucion, en un guardian

80 M. Atienza, “Tres comentarios a tres sentencias
del TEPJE”, mimio.

81



pretoriano de presuntos valores constitucio-
nales que no se encuentran establecidos por
dicho documento constitucional. De esta ma-
nera el proyecto tedrico garantista que busca
que todos los poderes publicos se encuentren
limitados y estén vinculados por el derecho, al
ser distorsionado, abre las puertas para que el
juez constitucional suplante al legislador de-
mocratico en un ambito en que el poder
prevalece sobre el derecho: el terreno de las
decisiones constitucionales. Si el proyecto
garantista gira alrededor de una premisa fun-
damental que reza; el derecho debe domesti-
car al poder, el caso que hemos descrito
muestra que algunas de las premisas de esa
misma teoria puede servir para que los guar-
dianes del derecho aumenten su poder hasta
adoptar una posicion soberana. Y al usurpar
dicha posicion lo hacen sin contar con legiti-
midad democratica. Una operacion en este
sentido, sin duda, contraviene el sentido ulti-
mo de la teoria garantista pero abreva de uno
de sus postulados centrales: la desconfianza
ante las mayorias politicas.

El segundo caso -la inaplicacidn por parte
de los jueces constitucionales de una disposi-
cidn constitucional vigente- pone sobre la
mesa el riesgo de que los jueces constitucio-
nales escapen de los vinculos constitucionales
y terminen reestableciendo el gobierno de los
hombres sobre el gobierno de las leyes. Si
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bien, en el caso concreto, la decision de los
jueces pudiera parecer sensata, lo que estd en
juego es el sometimiento de los jueces al
imperio de la ley. Cuando Ferrajoli sostiene
que“el derecho es la negacion de la soberania
y la soberania es la negacion del derecho
(porque la soberania es ausencia de limites y
de reglas)”8!, pretende que ningin poder sea
legibus solutus. El problema es que la funcion
que el garantismo propone para los jueces
constitucionales en la democracia constitu-
cional los coloca en la frontera que separa a
los poderes vinculados normativamente de los
poderes absolutos. Y, para cruzarla, los jue-
ces solo tienen que manipular el sentido de
algunas tesis que sostienen al propio proyecto
garantista. En concreto, ni mas ni menos, que
la tesis fundamental para la teoria que nos dice
que los jueces deben ser los protectores ulti-
mos de los derechos fundamentales.

Finalmente, el caso Hank (a contraluz del
caso Ruanova), confirma que la teoria
garantista puede ser desvirtuada para ocultar
al decisionismo judicial. En el primer evento,
la mascarada garantista sirvidé a los jueces
electorales para justificar el registro de un
candidato a gobernador en contravencion a lo

81 L. Ferrajoli, La sovranitd nel mondo moderno
Nascita e crisi dello Stato nazionale, Anabasi, Milano,
1995, p. 43.
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establecido expresamente por la Constitucion
estatal correspondiente. De esta forma, sin
duda con destreza, inyectaron legitimidad
tedrica a una decision politicamente muy con-
trovertida. El problema es que los rigores del
imperio de la ley brillaron por su ausencia. El
segundo caso es prueba de ello: la decision en
el caso Hank -mas allda de sus méritos o
defectos— debioé conducir hacia el otorga-
miento del registro también al Sr. Ruanova.
Como prueba de que el discurso garantista era
sOlo un pretexto y no una estrategia
argumentativa, los jueces electorales, olvida-
ron sus controvertidos precedentes al atender
la demanda del ciudadano desconocido. De
esta forma, traicionaron su funcién como
garantes de los derechos contra la arbitrarie-
dad porque, arropados en la retdrica del
garantismo, actuaron arbitrariamente. Y con
ello, por supuesto, contravinieron el sentido
auténtico de la teoria.

Bien puede objetarse que los defectos que
permiten todo lo anterior no son propios de la
teoria sino que provienen de su defectuosa
traduccion en la realidad juridica (en este caso
mexicana). El factor determinante -diria el
objetor- es la rozza materiay no el garantismo.
Siy no. Las anomalias mexicanas son indis-
cutibles. Lamentablemente tiene algo de
razon Laporta cuando advierte —en el didlo-
go con Atienza que he citado un par de veces
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a lo largo del ensayo- que: “...las (constitu-
ciones) latinoamericanas (son) problematicas
en su aplicacion, o endebles en su eficacia”.
La mexicana es ambas cosas al mismo tiempo.
Y yalo he advertido: los operadores juridicos
no suelen dar motivos para el optimismo.
Pero la teoria garantista también abona en el
terreno en el que florecen las distorsiones.
Creo que su profunda desconfianza en la
politica -incluso en la democratica- y su
confianza en el derecho en manos de los
jueces constitucionales sientan las bases para
algunos de los usos espurios que he intentado
mostrar. Por eso confio en que los cuatro
casos judiciales mexicanos que me han servi-
do como guia puedan servir a los lectores
como un pretexto para la reflexion teorica y
no s6lo como un divertimento en torno al
folclore juridico mexicano del Siglo XXI.

Anexo tnico

Proponemos otros ejemplos en los que los
jueces del Tribunal Electoral de Poder Judi-
cial de la Federacion mexicano se refieren
a la teoria garantista para fundamentar sus
decisiones. Notese como en algunos de ellos
se asume que el garantismo, por definicion, es
antiformalista y en otros, abiertamente, se
utiliza la nocién para contradecir el sentido
expreso de las normas vigentes. Para facilitar
la lectura se subrayan las partes relevantes.
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I.
Sentencia: SUP-JDC-17/2008

Actor: Mario Merino Bandiola.

Autoridad responsable: LX Legislatura del
Congreso del Estado de Oaxaca, erigida en
colegio electoral.

“Ante este vacio, (...) la Sala Superior debe
suplirlo de manera garantista y no formalis-
ta, a fin de superar los obstaculos legales que
tienen los integrantes de las comunidades
indigenas para acceder a la justicia en aras de
proteger sus derechos politico-electorales y,
con ello, permitir que el juez electoral impar-
ta realmente justicia interpretando la ley y no
sOlo aplicando los requisitos formales previs-
tos por ella”.

II.

Sentencia: SUP-JDC-471/2008
Actores: Jesus Garcia Jiménez y otros.

Responsable: Pleno del Tribunal electoral
del distrito federal.

“En este sentido, cabe sefalar que el alcan-
ce de la suplencia deficiente, entrafia un espi-
ritu garantista y por tanto antiformalista,
tendente a equilibrar las desventajas procesa-
les en que se encuentran los integrantes de
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pueblos y comunidades indigenas, con motivo
de circunstancias culturales, econOmicas y
sociales desfavorables”.

I1I.

Sentencia: SUP-JDC-2045/2007.

Actor: Juan Ignacio Garcia Zalvidea.

Autoridad responsable: Direccion ejecuti-
va del Registro federal de electores del Insti-
tuto federal electoral, por conducto de su
vocalia en la Junta distrital ejecutiva 03 en el
Estado de Quintana Roo.

“En este orden de ideas, la mayoria consi-
dera que la disposicién contenida en la frac-
cion II del articulo 38 constitucional, en el
sentido de que se suspenden los derechos y
prerrogativas de los ciudadanos, cuando el
titular se encuentre sujeto a un proceso penal
por delito que merezca pena corporal de
privacion de la libertad, a contar desde la
fecha del auto de formal prision, puede ser
ampliada por el articulo 23, parrafo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, asi como por el articulo 25, inciso b),
del Pacto Internacional de Derechos Civiles'y
Politicos porque, desde un punto de vista
constitucional garantista, se debe estar a lo
que mas beneficia al ciudadano, segiin el
principio in dubio pro cive, de modo que la
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limitacion a los derechos politico electorales,
sOlo se pueda dar por sentencia definitiva, con
caricter de ejecutoria, que asi lo determine
evidentemente, por delitos que merezcan
pena corporal de privacion de la libertad y
no a partir del dictado del auto de formal
prision, no es compartida por el suscrito”.

IV.

Sentencia: SUP-JRC-158/2008.

Actor: Partido de 1la Revolucién Democra-
tica.

Autoridad responsable: Tribunal electoral
del distrito federal.

“Al respecto cabe sefialar, que no obstante
que actualmente se encuentra en curso el
proceso electoral ordinario en el Distrito Fe-
deral, lo cierto es que en atencion a la voca-
cion garantista que ha demostrado el Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion, misma que en diversas resolucio-
nes ha privilegiado el derecho a la imparticion
de justicia electoral accesible, completa y
efectiva, asi como el fortalecimiento del sis-
tema de partidos politicos, este drgano juris-
diccional considera que en el caso el plazo
debe computarse considerando solo los dias
habiles con exclusion de los sabados y domin-
gos y dias festivos, no obstante que en
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términos de lo dispuesto por el parrafo 1 del
articulo 7 de la Ley General de Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electo-
ral, durante el desarrollo de un proceso
electoral todos los dias y horas son habiles” .

89



90



AMBIGUEDADES Y
SEUDODILEMAS.

SOBRE “GARANTISMO
ESPURIO POR AMBICION”

Josep AGUILO REGLA

I. Introduccién

La ponencia de Pedro Salazar contiene dos
grandes criticas. Por un lado, incorpora una
critica fuerte -muy fuerte diria yo- a una
decision de la Suprema Corte de Justicia
Mexicana; no en vano el epigrafe que da
entrada a la misma lleva el expresivo titulo de
«Los jueces constitucionales al asalto del po-
der»". Dicha decision abre la via para que, a
través de la admision de recursos de amparo,
los jueces puedan entrar «a revisar en forma y
fondo» una reforma constitucional. Obvia-
mente esta decision ha sido muy polémicay ha
abierto un intenso debate juridico y politico
en México. Por otro lado, la ponencia contie-
ne también una critica —no tan fuerte y no tan
clara- a la “nueva manera de entender el
Derecho constitucional», en particular al

Version entregada en el seminario sobre la que se
construy6 la contraponencia que se recoge en el texto.
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garantismo ferrajoliano y/o al constitu-
cionalismo que propone un moral reading del
texto constitucional (Dworkin, Alexy, Gar-
zOn Valdés...). Esta segunda critica consiste
basicamente en una llamada de atencion a
proposito de la cobertura legitimadora que
esta nueva forma de entender el Derecho
constitucional estaria dando a ejercicios arbi-
trarios del poder por parte de los jueces. En
este sentido, la ponencia es menos clara y
presenta, en mi opinion, una ambigiiedad que
me atreveria a calificar de calculada.

En esta contraponencia, en mi critica a las
criticas de Pedro Salazar, no voy a asumir la
defensa de la decision de la Suprema Corte.
Primero, porque para hacerlo con competen-
cia me falta casi toda la informacion relevan-
te; y, segundo, porque si es cierto —como dice
Pedro Salazar- que la sensibilidad garantista
de la Suprema Corte otorga a los poderosos
(en nuestro caso, a las empresas de television)
lo que niega a los débiles (por ejemplo, a las
organizaciones populares en relacion con la
reforma indigena) se comprendera que no me
sienta muy inclinado a asumir la defensa de
una decision que es supuestamente una pura
inversion del principio de la «ley del mas
débil» (pag. 52).

Lo que si voy a tratar de hacer son tres
cosas distintas. En primer lugar, intentaré
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mostrar algunas ambigiiedades presentes en la
ponencia de Pedro Salazar, que hacen que sea
dificil comprender bien su posicion. En se-
gundo lugar, y sin pretender salvar la decision
de la Suprema Corte, trataré de poner en
cuestion algunos de los argumentos que Pedro
Salazar utiliza para descalificarla. En particu-
lar, trataré de mostrar que los tres dilemas a
los que segun €l nos aboca la decision de la
Suprema Corte, no son tales; y que, en conse-
cuencia, pueden sortearse. Y, finalmente, a
modo de epilogo, presentaré un brevisimo
esbozo de teoria constitucional adaptada al
Estado constitucional de Derecho.

II. Las ambigiiedades de «Garantismo es-
purio por ambicion”

2.1. La primera ambigiiedad (y que da
entrada a las demas) estd ya en el titulo mismo
de la ponencia. En efecto, la expresion
«Garantismo espurio por ambiciOn» genera
inmediatamente una duda: El «caracter falso
(o bastardo) del garantismo» es el resultado
de un «exceso de ambiciOn garantista» por
parte de los jueces, es decir, de una «intoxica-
cion de garantismo», de un «empacho de
garantismo»; o, por el contrario, el «caracter
falso (o bastardo) del garantismo» es el resul-
tado de la «ambicion de poder» por parte de
los jueces. La diferencia entre una interpreta-
ciény otra es manifiesta. La primera interpre-
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tacidon («espurio por exceso de ambicion
garantista») tiene el sentido de poner de mani-
fiesto los limites del garantismo como con-
cepcion del Estado constitucional y, en este
sentido, viene a sugerir que un buen juez
constitucional no debe ser s0lo «garantista»,
debe hacer un uso prudente del garantismo,
pues debe tomar en cuenta otros aspectos
relevantes que estdn mas alla del garantismo.
Conforme a esta interpretacion, el garantismo
esta justificado, el exceso de garantismo, no.

La segunda interpretacion («espurio por
exceso de ambicion de poder») en realidad no
dice nada en contra del garantismo. Todos los
conceptos y concepciones normativos en la
medida en que suministran criterios de co-
rreccion de acciones y decisiones son suscep-
tibles de ser usados espuriamente con la inica
finalidad de tapar, ocultar, el caracter ilegiti-
mo de ciertas acciones y/o decisiones. Todos
los conceptos justificativos son, en este senti-
do, susceptibles de ser usados torticeramente;
y si su uso no va acompafiado de la adecuada
actitud critico-practica puede resultar siendo
simplemente ideologico en el peor sentido de
la expresion.

Esta ambigiiedad afecta a la ponencia de la
siguiente manera. Segun la ponencia, en la
decision de la Suprema Corte se usa el
garantismo para tapar, enmascarar, el «asalto
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de los jueces constitucionales al poder»". Y
como dice Pedro Salazar los casos que presen-
ta ilustran como «el garantismo puede utili-
zarse con finalidades y sentidos que corrom-
pen su significado normativo» (pag. 22). Eso,
en si mismo, no dice nada en contra del
garantismo; del mismo modo que tampoco lo
hacen en contra del «Imperio de la ley» (enten-
dido como concepcion relativa a como deben
resolverse los casos juridicos) los millones de
ejemplos en los que su invocacion no ha
cumplido otra funcion que la de ser simple
manto tras el que poder ocultar el decisionismo,
el autoritarismo y/o el abuso de poder. Sin
embargo y sin que llegue a decirse expresa-
mente, en el «<ambiente» de la ponencia flota la
idea de que el constitucionalismo de los dere-
chos y el garantismo son, no solo susceptibles
de ser usados «ideoldgicamente», sino ade-
mas, en cierto sentido, «peligrosos». Solo asi
se entienden las expresiones del tipo de
«[los juristas formados bajo la influencia del
nuevo constitucionalismo abandonaran] los
presupuestos del positivismo teodrico y
metodologico» (pag. 15); «en el fervor susci-
tado por el constitucionalismo de los derechos
se olvidaron las advertencias de Kelsen [...re-
lativas...] a abstenerse de todo este tipo de
fraseologia [libertad, igualdad, etc.] en las

Expresion utilizada en la ponencia entregada en el
seminario sobre la que se elabord el presente texto.
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constituciones» (pag. 16); y un largo etcétera
de pequenas ilustraciones.

En resumen, la primera ambigiiedad de la
ponencia consiste en que, por un lado, el
garantismo es abusado y traicionado por la
decision de la Suprema Corte; pero, por otro
lado, hay algo en el garantismo y en el
constitucionalismo de los derechos que in-
vita a (favorece) que ese abuso se produzca.
Por decirlo metaforica y contundentemente:
en la ponencia el constitucionalismo de los
derechos y/o el garantismo aparece simulta-
neamente como victima y como complice del
victimario.

2.2. La segunda ambigiiedad radica en lo
siguiente. En ese intento un tanto difuso de
atribuir cierta responsabilidad a la «nueva
manera de entender el Derecho constitucio-
nal» (pag. 14) Pedro Salazar aproxima en
exceso, me parece, las posturas de autores
como, por ejemplo, Dworkin o Ferrajoli. Sin
ir mas lejos: Mientras Ferrajoli concibe el
Derecho como un conjunto de normas (los
derechos son normas) que deben verse s6lo
desde su vertiente autoritativa y considera que
el “nuevo” constitucionalismo es algo asi
como la culminacidn del proyecto positivista;
Dworkin es abiertamente un critico del posi-
tivismo y concibe el Derecho como una préc-
tica interpretativa guiada por valores y fines.

96



Lo que tienen en comun autores como
Ferrajoli, Dworkin, Alexy, Nino, etc. es que
han encarado la tarea de poner al dia la teoria
del Derecho y adaptarla al «fendmeno real» de
la constitucionalizacion de los ordenamientos
juridicos. Lo que les une es el intento de
adaptar la teoria del Derecho a ese fendmeno
real. Lo que les separa es que algunas de esas
teorias resultan fuertemente incompatibles
entre si. En contraste con esto, Pedro Salazar
parece sugerir dos cosas: una, las nuevas
concepciones del Derecho constitucional no
tratan de dar cuenta de un cambio, sino que
ellas mismas son el factor productor del
cambio; y dos, las nuevas realidades no exi-
girian una revision tedrica del positivismo
metodologico. Asi escribe:

«de la mano de teéricos como Dworkin,
Ferrajoli, Garzén Valdés, Zagrebelsky,
Alexy, en las facultades de jurisprudencia de
importantes universidades latinoamericanas
comienza a imponerse una nueva manera de
entender al derecho constitucional. Sibien se
trata de una empresa intelectual reciente y de
resultados inciertos, no es improbable que
las futuras generaciones de abogados, juris-
tas y jueces latinoamericanos [...] abandona-
ran muchos de los presupuestos del positivis-
mo tedrico y metodolégico y defenderan
convencidos la importancia de que operado-
res y estudiosos realicen una ‘moral reading’
del texto constitucional. Cuando esto suceda
—dicen los promotores de esta gesta intelec-
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tual- el garantismo de los derechos habra
ganado terreno al decisionismo arbitrario, al
formalismo legalista y a la retdrica juridica
tradicional de los politicos y operadores juri-
dicos latinoamericanos” (pag. 15).

El moral reading del texto constitucio-
nal y el garantismo aparecen unidos en la
ponencia como agentes de un cambio en el
Derecho constitucional, en vez de separados
como respuestas diferentes al cambio que
representa la constitucionalizacion de nues-
tros ordenamientos juridicos. La referencia a
las nuevas realidades juridicas -y politicas—
me lleva a pasar de las ambigiiedades de la
ponencia a los dilemas que, segin la ponen-
cia, la decision de la Suprema Corte nos
plantea.

III. Los tres dilemas

En la ponencia, Pedro Salazar nos dice que
la decision de la Suprema Corte enfrenta (y
nos enfrenta) a tres dilemas.

3.1. El primer dilema, que podemos con-
venir en llamar «el dilema de la competencia»,
consiste en lo siguiente: para que los jueces
constitucionales puedan valorar la
constitucionalidad de una reforma constitu-
cional es necesario que exista una norma de
competencia; cuando -como es el caso que
nos ocupa- esta norma no esta en la Constitu-
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cion ;pueden los jueces constitucionales
autofacultarse para controlar las reformas
constitucionales? Tal como se nos cuenta en la
ponencia, la mayoria de la Corte se inclind
por aceptar la teoria de los limites implicitos
a la reforma constitucional para justificar la
asuncion de esta competencia. Sin embargo,
tiene razon Pedro Salazar cuando afirma que
de la aceptacion de dichos limites implicitos
no se sigue «logicamente» que la custodia de
los mismos deba quedar en manos de los
jueces. Tiene razdn también -creo- cuando
afirma que conforme a la teoria garantista [de
Ferrajoli] hubiera sido mas acertada la deci-
sion de no autoarrogarse la competencia por-
que hubiera sido la méas respetuosa con el
«imperio de la ley», y con sus implicaciones
como limite al poder de los Organos del
Estado. Pero aqui es donde se muestra la
ambigiiedad de la ponencia a la que antes me
he referido. El constitucionalismo de los de-
rechos y el garantismo de Ferrajoli presentan
diferencias mas que notables. Gran parte del
constitucionalismo de los derechos hace una
interpretacion del Estado Constitucional mu-
cho menos positivista y relativista que la de
Ferrajoli y, en términos generales, muchos
autores rechazarian, me parece, casi todos los
postulados ferrajolianos'. La idea misma de

! Piénsese, por ejemplo, si el siguiente postulado
del positivismo juridico recogido por Ferrajoli no es
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«limites implicitos» presupone la nocion de
coherencia valorativa y ello supone tomar en
consideracion la dimension valorativa
(axiologica) de la constitucion y del Derecho.
Nada de ello encaja en el marco conceptual de
Ferrajoli.

Comparto con Pedro Salazar la critica de la
decision de la Suprema Corte. El caso en
cuestion, en mi opinion, no justificaba ejercer
esa competencia que —dice Pedro Salazar- los
jueces «se autoarrogan». Ahora bien, no com-
parto el planteamiento del problema en térmi-
nos de un dilema que pide una respuesta
estructural y definitiva en los términos de un
«si, los jueces tienen la competencia para
revisar las reformas constitucionales» o un
«no la tienen». Esa forma de plantear el
problema es lo que da pié a Pedro Salazar a

practicamente incompatible con cualquier interpretacion
del constitucionalismo que otorgue un papel prioritario a
los derechos (recuérdese, por ejemplo, la tesis de Nino de
que las normas juridicas no operan como razones justifi-
cativas auténomas): «El decimocuarto postulado [...del
positivismo juridico...] excluye que puedan ser constitu-
yentes figuras consistentes en expectativas o en no
permisiones positivas o negativas. Se deduciré [...] que
‘constituyente’ no puede ser ni un derecho, ni una
obligacion ni una prohibicién, s6lo un poder y, precisa-
mente, aquella especifica facultad que llamaremos ‘poder
constituyente’ [...] Todos los derechos en efecto, inclui-
dos los fundamentales, consisten en expectativas [...]
constituidas», en Luigi Ferrajoli: Principia iuris. 1.
Teoria del dirritto, E. Laterza (pags. 100-101).
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recurrir al argumento de la pendiente resbala-
diza. Asi escribe:

Para empezar no es posible saber en don-
de se detendra su afan de protagonismo. Los
jueces constitucionales, por ejemplo, una
vez que se autofacultan para decidir cuando
un articulo constitucional recién aprobado
es incompatible con los principios del
constitucionalismo democréatico, ;por qué
no podrian facultarse para hacer lo mismo
con las disposiciones constitucionales
preexistentes? En México, por ejemplo, el
articulo 133 constitucional establece que el
Presidente “tendra la facultad exclusiva de
hacer abandonar el territorio nacional, inme-
diatamente y sin necesidad de juicio previo,
a todo extranjero cuya permanencia juzgue
inconveniente” y, de paso, prohibe a los
extranjeros “inmiscuirse en los asuntos poli-
ticos del pais”. Esta disposicidn contraviene
los principios elementales del ‘debido proce-
s0’ y, sin duda, no es afin con el sentido del
paradigma garantista y, por si no bastara,
contradice algunas disposiciones de tratados
internacionales celebrados por México. Si-
guiendo su extrafla interpretacién del
garantismo, una vez que los ministros de la
Suprema Corte se autorizan para controlar la
constitucionalidad de las reformas constitu-
cionales, ;por qué no podrian derogar tam-
bién esta clase de disposiciones constitucio-
nales -hasta ahora- vigentes?

Frente a esta forma de argumentar y sin
pretender salvar la decision de la Suprema
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Corte, la pregunta que hay que hacerse es, en
mi opinidn, otra: jes concebible, imaginable,
un caso en que esté justificado admitir un
recurso de amparo por considerar que una
reforma constitucional en un Estado constitu-
cional atenta contra un principio basico del
constitucionalismo democratico? En mi opi-
nion, la respuesta es bien clara: si, es perfec-
tamente imaginable. Si eso es asi, no tiene
sentido plantear la cuestion como un dilema
que exige una respuesta estructural -general y
definitiva- del tipo de “si hay competencia” o
“no hay competencia”. Tal como lo presenta
Pedro Salazar parece que si no hay clausulas
de intangibilidad entonces en el nivel de la
reforma constitucional la cuestion solo puede
plantearse como “puramente procesal” (quién
y como decide); y, en consecuencia, el unico
conflicto que puede darse es un conflicto entre
autoridades (quién y como reforma la Consti-
tucion, pero no cabe a proposito de en qué
consiste la reforma). En mi opinidn, esta
manera de plantear el problema es equivoca-
da. La forma adecuada es verlo como una
manifestacion més de una tension interna al
constitucionalismo; en particular, entre la
concepcion de la autoridad legitima y la con-
cepcion de la justicia. No se trata, por tanto,
de dar una respuesta de tipo estructural que
cancele dicha tension para siempre y definiti-
vamente, sino de evaluar si, por ejemplo en
este caso, la decisiéon del tribunal estaba
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justificada o no. La Suprema Corte tiene
competencia para resolver recursos de ampa-
ro; lo que procede es analizar si el uso que
hizo de la misma estaba justificado o no. La
cuestion de la “competencia” y la cuestion de
la “justificacidon” estan relacionadas entre si,
pero no son exactamente la misma cuestion.
Mas adelante, una vez eludidos los tres su-
puestos dilemas, trataré de suministrar unos
rudimentos de teoria constitucional que po-
drian servir de base sobre la que construir una
respuesta adecuada.

3.2. El segundo dilema, que podriamos
llamarlo el «dilema del método», opera, en
realidad, como un argumento por reduccion
al absurdo en relacidn con el “dilema de la
competencia”. En efecto, si hemos respondi-
do que si al dilema de la competencia, es
decir, hemos considerado que la Suprema
Corte si podia tener competencia para evaluar
la constitucionalidad de una cierta reforma
constitucional, entonces quedamos expuestos
al segundo dilema porque se nos plantea la
siguiente pregunta: ;desde qué parametros
puede juzgarse la inconstitucionalidad de una
norma constitucional? Como, segin Pedro
Salazar, la respuesta nos va a llevar al absur-
do, eso quiere decir que deberiamos haber
respondido que no al dilema de la competen-
cia. En este sentido, escribe Pedro Salazar:
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«Esta posicion [la de que los jueces no
pueden «prorrogar» sus competencias], en
apariencia formalista, desde mi perspectiva,
si valoramos el principio de certeza, es mas
acorde con la teoria garantista que la que
termind por imponerse. Ello por la simple
razén de que es mas respetuosa del ‘imperio
de laley’ y de sus implicaciones como limite
al poder de los 6rganos del Estado [...L]a
tesis de los ‘limites implicitos’ a la reforma
constitucional, cuando se enfrenta —como en
este caso- un potencial conflicto entre dere-
chos y/o principios constitucionales- nos con-
duce indefectiblemente al terreno de los ar-
gumentos ‘metaconstitucionales’. La deci-
siéon de los jueces deberd basarse en algin
criterio que permita establecer jerarquias
entre los bienes enfrentados y que no se
encuentra en la constitucién (o, al menos, no
totalmente). Al final, inevitablemente, la
decision se fundaré en criterios —ademas de
subjetivos— politicos, morales, religiosos,
etcétera» (pag. 45).

De nuevo, en mi opinion, es criticable el
argumento que utiliza Pedro Salazar, no su
critica a la decisién de la Suprema Corte.
Veamoslo con algin detalle. El dilema del
método no es otro que, segin Pedro Salazar,
la constitucionalidad de una reforma constitu-
cional s6lo puede juzgarse desde argumentos
“metaconstitucionales”. Es decir, s6lo esca-
pandose de la “Constitucion historica” (por
usar una terminologia de C.S. Nino) y entre-
gandose a la subjetividad, la politica, la reli-
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gion, etc. es posible emitir este tipo de jui-
cios. Yo discrepo totalmente de este plantea-
miento y creo que lo que Pedro Salazar pre-
senta como argumentos «metaconstitucionales»
sOlo son tales desde una concepcion espe-
cialmente “flaca” (o formal) de la Constitu-
cion. Los argumentos constitucionales
«metaformales» (0 «paraformales») no son
necesariamente argumentos “metacons-
titucionales”. Voy a tratar de explicarlo bre-
vemente, aunque adelanto ya que solo al final,
una vez superado el ultimo epigrafe, se vera
el alcance de lo que aqui se va a apuntar.

En un sistema juridico-politico que cuenta
con la “forma constitucional” (conuna “cons-
titucion formal”) puede decirse que todo aque-
llo que esta incluido en la forma constitucio-
nal es Constitucion. Es decir, puede decirse
que hay un criterio formal para identificar qué
cuenta como constitucion en ese sistema juri-
dico-politico. Ahora bien, parafraseando a
Elias Diaz? puede decirse que “no todo Estado
que tiene una constitucion formal es un Esta-
do constitucional”. Sélo algunos de esos Es-
tados son “Estados constitucionales”: aqué-
llos cuya forma constitucional (o constitucion
formal) satisface ciertas exigencias normati-

2 “No todo Estado es Estado de Derecho”, asi
comenzaba el libro de Elias Diaz Estado de Derecho y
sociedad democrdtica (1966).
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vas consistentes en el reconocimiento de los
derechos y la creacion de ciertas formas de
accion juridica y politica consideradas legiti-
mas. Pues bien, en mi opinidn, quien acepte
este elemental razonamiento se ve abocado a
extraer dos corolarios que una adecuada teo-
ria constitucional debe saber gestionar?:

a) En toda Constitucién de un Estado
Constitucional hay normas y principios
inderogables. Puede cambiar su formulacion,
pero no pueden ser derogados o abolidos
ciertos principios. No es concebible la dero-
gacion del principio de libertad de expresion
o del principio de independencia de los jueces
y considerar que simplemente se ha producido
una reforma de la constitucion del Estado
Constitucional.

b) La interpretacion de una Constitucion
formal desde los parametros del Estado cons-
titucional debe distinguir entre 1) contenidos
genuinos de la Constitucion (aquellos sin cuya
presencia la Constitucion en cuestion no seria
una genuina Constitucion), 2) contenidos no
necesarios, pero no espurios (idiosincraticos)
y 3) contenidos espurios cuyo sentido es

3 Me he ocupado en extenso de esta cuestion en
«Sobre el constitucionalismo y la resistencia constitucio-
nal», en Doxa, n° 26, 2003, pags. 296-297.
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precisamente asegurar (perpetuar) no un de-
recho, por ejemplo, sino un privilegio*.

Esta distincidon no lleva necesariamente a
operar con criterios «metaconstitucionales»
—como dice Pedro Salazar-, sino con criterios
«metaformales»’. Sobre ello regresaré mas

*  Tomemos como ilustracién de lo dicho el articulo
16 de la Constitucion Espafola. Es cierto que la forma
constitucional iguala el apartado 1 (reconocimiento de la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto) y el apartado 3
(cooperacion de los poderes publicos con la Iglesia
Catoélica). Pero de ahi no se sigue que un argumento
que trata de extraer las consecuencias que se derivan
de sostener que mientras que el apartado 1 del referido
articulo expresa un principio necesario del
constitucionalismo democrético (y, como tal, inderogable),
el apartado 3 expresa todo lo méis un contenido
idiosincratico (si no espurio). Es un argumento cierta-
mente “no formal”, “paraformal” o “metaformal”; pero,
desde luego, no es “metaconstitucional”.

5 Este cambio de perspectiva es fundamental para
poder apreciar y entender, por ejemplo, nuevos fe-
ndmenos que estin apareciendo y que vinculan
constitucionalismo y armonizacién transnacional.
Piénsese, por ejemplo, en el fenémeno cada vez més
frecuente de que algunas Cortes Constitucionales empie-
zan a usar precedentes procedentes de Cortes de otros
Estados Constitucionales; lo que implica necesariamente
determinar cudnto hay de universal y cuanto hay de
idiosincratico en una Constitucidon. O piénsese también,
por ejemplo, en la llamada teoria de la sintesis constitu-
cional europea segun la cual la primacia del Derecho
comunitario europeo frente a los Derechos constituciona-
les nacionales implica la primacia de las normas consti-
tucionales comunes sobre las normas constitucionales no
«europeizables». Sobre lo primero, por ejemplo, L. M.
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adelante; por el momento es suficiente, me
parece, con haber mostrado que si uno acepta
que puede estar justificada la admision de un
recurso de amparo como consecuencia de una
reforma constitucional, no por ello se ve
abocado a abrazar criterios politicos, religio-
sos y/o morales sin ningun anclaje constitu-
cional.

3.3. EI tercer dilema, que responde a la
l6gica de «lo importante es saber quién man-
da», podemos convenir en llamarlo “el dilema
de la ultima palabra o el dilema de la sobera-
nia”. Como ocurria con el segundo dilema,
este se encadena con los dos anteriores como
un argumento por reduccion al absurdo. En
efecto, conforme a los pardmetros trazados
por Pedro Salazar el argumento completo es el
siguiente: Si se acepta que los jueces consti-
tucionales pueden arrogarse la competencia
para juzgar la constitucionalidad de una refor-
ma constitucional; y se acepta también que su
juicio sb6lo puede fundarse en criterios
“metaconstitucionales” (politicos, religiosos,
etc.); entonces hay que aceptar también que

Pinto Bastos Jr: «Mas allé de las fronteras de la Consti-
tucion Nacional: parametros para el control del uso del
«argumento de Derecho comparado» (Tesis doctoral);
sobre lo segundo, A.J. Menéndez: «Sobre los conflictos
constitucionales europeos. Validez del derecho comuni-
tario y legitimidad democrética de la Unién Europea», en
Anuario de Filosofia del Derecho, 2007, pags. 139y ss.
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los jueces constitucionales son el poder
soberano del Estado constitucional. Como
esta conclusidon es inaceptable (absurda)
debemos, entonces, rechazar al menos una
de las dos premisas a las que nos hemos
visto abocados como consecuencia de haber
resuelto «<mal» los respectivos dilemas ante-
riores. En este sentido, escribe Pedro Salazar:

«No podemos olvidar que la constitucién
tiene una dimension juridica pero también
una dimensién politica; por lo que el poder
que tiene la ultima palabra para determinar su
contenido (ya sea via una reforma a su texto
0 a través de la interpretaciéon del mismo)
serd el poder soberano en el Estado» (pag.
42).

«[H]asta ahora, no habia sido cuestionado
que el “Poder Reformador de la Constituciéon
[...] era, por decirlo de alguna manera, el
poder soberano del Estado. En estricto sen-
tido: summa potestas superiorem non
recognoscens ya que era un saber compartido
que sus decisiones no pueden ser revisadas
por ningdn otro poder».(pag. 31).

«|El desfondamiento del paradigma de-
mocratico constitucional] también puede pro-
venir de las decisiones de un Tribunal Cons-
titucional que deforme la teoria garantista
para erigirse en el poder soberano de un
Estado cualquiera» (pag. 55).
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En mi opinién, como en los dos casos
anteriores el dilema, en realidad, no es tal. O,
mejor dicho, el dilema es el resultado de
plantearse la pregunta inadecuada, es decir,
de preguntarse quién tiene la ultima palabra.
Obviamente, la pregunta por la tltima palabra
desemboca en la pregunta por la soberania.
Pero, como tantas veces se ha dicho, sialgo ha
supuesto el transito del Estado legal de Dere-
cho al Estado constitucional de Derecho es la
caducidad del potencial explicativo y justifi-
cativo del concepto de soberania. En mi opi-
nion, una concepcidon adecuada del Estado
constitucional debe huir del dilema de la
ultima palabra, porque me parece claro que
“el desfondamiento del paradigma democrati-
co constitucional” (por usar la expresion de
Pedro Salazar) puede provenir por cualquier
lado. Es la logica de la ultima palabra lo que
puede acabar desmoronandolo. Si en México
el «desfondamiento” puede tener que ver con
decisiones fuera de limite de la Corte Supre-
ma; en Italia, por ejemplo, en el caso de
Eluana, ha sido la connivencia Ejecutivo-
Legislativo la que ha estado a punto de produ-
cir un colapso constitucional®. Podemos enga-

¢ El pasado viernes 13 de febrero se recibia un
comunicado de los profesores Michelangelo Bovero,
Maria Vittoria Ballestrero, Luigi Ferrajoli, Riccardo
Guastini, Valentina Pazé y Ermanno Vitale que lleva-
ba el expresivo titulo de «<CONTRO L’EVERSIONE
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flarnos y creer que hemos apostado fuerte-
mente por los valores de la certeza y de la
seguridad por el hecho de haber puesto en la
cuspide del sistema juridico-politico una re-
gla puramente procesal que determine de
forma clara y rotunda quién tiene la ultima
palabra’. Pero con ello, la certeza y la segu-
ridad no habran avanzado ni un apice. Lo que
hay que construir no es simplemente una
teoria de los limites externos a los diferentes

DELLA DEMOCRAZIA COSTITUZIONALE» y en el
que invitaban a mantener una actitud de vigilancia en
defensa de la democracia constitucional. El él se podia
leer: «Temiamo che in Italia la democrazia costituzionale
stia per essere travolta da un governo eversivo, determinato
a comandare per decreto, a trasformare il parlamento in
una camera di registrazione delle proprie decisioni, a
nullificare le sentenze della magistratura, a cambiare la
Costituzione per liberarsi da ogni vincolo e controllo».

7 John Rawls ha distinguido tres tipos de justicia
procesal: la pura, la perfecta y la imperfecta. Se habla de
“justicia procesal pura” cuando la justicia de un resultado
viene dada exclusivamente por el procedimiento seguido
para obtenerlo, sin que haya criterios independientes del
propio procedimiento para evaluar dicho resultado; es
decir, la justicia de un resultado es una variable exclusi-
vamente dependiente del procedimiento seguido (piénsese,
por ejemplo, en los juegos de azar). Como dice Rawls,
“[...] un rasgo caracteristico de la justicia puramente
procesal es que el procedimiento para determinar el
resultado justo tiene que ser efectivamente observado
[...] Unprocedimiento imparcial hace imparcial el resul-
tado s6lo cuando es efectivamente observado”, en John
Rawls: Teoria de la Justicia (trad. M.D. Gonzilez),
Fondo de Cultura Econémica, México, 1979, pags. 106

y ss.
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poderes; es necesario que la teoria sea capaz
de dar cuenta de los limites internos de cada
poder. La decision de la Suprema Corte seria
ilegitima no tanto por haber desbordado un
limite externo (haber usurpado la ultima pala-
bra) cuanto por haberlo hecho sin justifica-
cion. Desde mi punto de vista, la ilegitimidad
de la decision de la Suprema Corte provendria
no de que nunca y bajo ninguna circunstancia
debia haber admitido un amparo sobre una
reforma constitucional; sino de que lo hubiera
hecho sin justificacion suficiente. No seria
por haber entrado en terreno en principio
ajeno, sino por haber entrado en terreno en
principio ajeno y en circunstancias en que
estuviera prohibido hacerlo.

IV. Breviario de teoria de la Constitucion
del Estado constitucional

4.1. La insuficiencia de los planteamien-
tos meramente estructurales

Luigi Ferrajoli probablemente es el autor
en lenguas latinas que més ha influido en la
extension de la conciencia de los cambios que
el paso del Estado de Derecho al Estado
constitucional estd suponiendo. Su plantea-
miento consiste en extraer las consecuencias
que se derivan de dos propiedades estructura-
les (neutrales y avalorativas) de las constitu-
ciones de nuestros sistemas juridico-politi-
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cos. Me refiero al caracter rigido y regulativo
de las constituciones. Simplificando un tanto
las cosas, viene a sostener que estas dos
propiedades suponen, por un lado, en térmi-
nos politicos, el paso de una concepcion
puramente procesal de la democracia a una
concepcion “sustancial” de la misma; y, por
otro, en términos juridicos, el paso de una
concepcion formal y monista de la validez
juridica de las leyes a una concepcion dual de
la validez juridica que exige distinguir entre
validez formal y validez material de las leyes
(validez y vigencia)®. Estos planteamientos,
en mi opinidn, no son equivocados pero si son
insuficientes. La insuficiencia proviene de la
necesidad de dotar de valor a esas propieda-
des estructurales. Entre otras cosas, porque la
rigidez y la normatividad de las constitucio-
nes s6lo son valiosas (no en vano se trata
simplemente de técnicas de proteccidn) en la
medida en que sean garantia de cosas a su
vez consideradas valiosas. Estas mismas téc-
nicas al servicio, por ejemplo, no de una
expectativa considerada valiosa y, por tanto,
merecedora de ser protegida en forma de un
derecho, sino de un privilegio (es decir, de
una expectativa no valiosa y/o no justificada)

8 Véase, por ejemplo, Luigi Ferragoli: Derechos y
garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999 y
Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2001.
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resultan simplemente insoportables e
irracionales. Solo si se introduce el compo-
nente de valor inserto en esas mismas consti-
tuciones es posible entender las tensiones
internas del constitucionalismo, las disputas
entre las diversas concepciones constitucio-
nales y el giro argumentativo y justificativo
de las diferentes operaciones del método juri-
dico (desde el papel de los principios hasta los
juicios de invalidez sustancial). Abordado
desde parametros meramente estructurales
todo ello queda practicamente huérfano de
explicacion’.

4.2. La Constitucion rigida y regulativa
del Estado constitucional responde a los
parametros “ideologicos” del constitucio-
nalismo politico.

Suele decirse que los ideales del
constitucionalismo quedaron plasmados en el
art. 16 de la Declaracion francesa de los
derechos al establecer que “una sociedad en la
que la garantia de los derechos no esta asegu-
rada, ni la separacion de poderes esta determi-
nada, no tiene una constituciéon”. La clave
para entender el constitucionalismo politico
es verlo como una ideologia que ha pretendido
una determinada configuracion del poder po-

° Véase Manuel Atienza: El Derecho como argu-
mentacion, Ariel, Barcelona, 2006.
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litico y el aseguramiento del respeto de los
derechos. En este sentido, la Constitucion del
constitucionalismo tiene que tener necesaria-
mente un fuerte componente de liberacion
politica, es decir, de erradicacion de los males
mas caracteristicos y probados de las domina-
ciones politicas (0, si no, sin ese componente
de valor, no es constitucion)'®. A partir de ahi,
siaislamos la idealidad del Estado de Derecho
(entendido como imperio de la ley), la del
Estado liberal, 1a del Estado democratico y la
del Estado social y los consideramos como
componentes agregados al constitucionalismo,
no es dificil observar que cada uno de ellos

10 La idea de fondo es que el esclarecimiento del
constitucionalismo como ideologia es inseparable de la
denuncia del seudoconstitucionalismo. En este sentido,
por ejemplo, me parece obvia la contradiccién presente
en la obra de Lassalle [Ferdinand Lassalle: ; Qué es una
constitucion?, (Trad. de Wenceslao Roces), Ariel, Bar-
celona, 1984] puesto que, por un lado, opera con un
concepto de Constitucién que acaba por ser una mera
funcidén del poder politico efectivo (es poder desnudo) y,
por otro, califica al seudoconstitucionalismo -entendido
como opuesto al constitucionalismo- de mero engafio del
despotismo. Esto tltimo s6lo es posible, me parece, si se
acepta que en la genuina Constitucion la cuestion prima-
ria no es de poder, sino de valor, de fundamentacion.
Creo que tiene razén Kay cuando afirma que la funciéon
social central de una Constitucién es prevenir peligros
probados [Richard S. Kay: “Constitutional Chrononomy”,
en Ratio Juris Vol. 13, n.° 1 mayo 2000, pags. 31y ss]
y, por tanto, que el constitucionalismo requiere una clara
conciencia de ciertos males potenciales de los sistemas
politicos.
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estd particularmente orientado a erradicar
alguno de los males mas caracteristicos (y
probados) de las dominaciones politicas: la
arbitrariedad (la falta de seguridad juridica),
el autoritarismo (la falta de libertades negati-
vas), la exclusion politica (la falta de partici-
pacion politica) y la exclusion social (la falta
de capacidad para hacer presentes los propios
intereses en la agenda y el debate politicos).
En efecto, el Estado de Derecho entendido
como imperio de la ley (o gobierno de las
leyes) implica una relacidn de sujecion entre
Estado y ciudadano, pero el ciudadano solo
estd sometido a la voluntad del soberano
expresada en normas generales; y ello se
traduce en un conjunto de derechos destina-
dos a erradicar la arbitrariedad en dicha
relacion de sujecion, es decir, a garantizar la
seguridad juridica. El componente liberal del
constitucionalismo puede explicarse en tér-
minos de la transformacion de la relacion
entre un soberano omnipotente y un subdito
en la relacion entre un soberano competente/
incompetente y un ciudadano sujeto/inmune;
ese es el papel que tantas veces se ha atribuido
a los derechos de libertad (las libertades
negativas): generar esferas de inmunidad vy,
por tanto también, de incompetencia como
forma de combatir el autoritarismo. Y, final-
mente, el componente democratico y social de
las constituciones puede verse como una trans-
formacion de la relacion de representacion de
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la comunidad que ejerce el soberano, y que
siempre (y necesariamente) es una relacion
parte/todo. Asi, la contradiccion que en el
seno de la comunidad produce la accidn poli-
tica del soberano, y que permite distinguir
entre representados (o favorecidos) y exclui-
dos, se transforma en la contradiccién entre
mayorias y minorias tanto en el sentido cuan-
titativo resultado de la participacion politica
como en el sentido de representacion de inte-
reses sociales. Esa transformacion se traduce
en el reconocimiento de los derechos de par-
ticipacion politica y de igualdad como forma
de combatir tanto la exclusion politica como
la exclusion social.

Todos estos elementos son mas o menos
reconocibles en los Estados que llamamos
Estados constitucionales. Lo interesante de todo
lo anterior es darse cuenta de que el concepto de
“Estado constitucional” no es un concepto
meramente descriptivo. El Estado constitu-
cional no nace simplemente de la rigidez y la
normatividad constitucionales. Es un concep-
to valorativo -resultado de la asuncion de
ciertas exigencias ético-politicas— que sirve para
evaluar los sistemas juridico-politicos positivos
(y entre estos también a aquellos que cuentan
con una Constitucion rigida y regulativa)'’.

1 Del concepto de Constitucion del Estado constitu-
cional me he ocupado en Aguil6 Regla, Josep: “Sobre la
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4.3. Autoridad y Justicia en el constitu-
cionalismo.

El constitucionalismo -hemos dicho- situa
el “reconocimiento” de los derechos al frente
de la legitimidad de un sistema politico y
juridico. Ello confiere a los derechos un papel
central de fundamentacion o justificacion.
Ahora bien, ;qué es lo que los derechos
pueden fundamentar? En mi opinidn es claro
que dos cosas. En primer lugar, los derechos
valen para fundamentar la obligacion politi-
ca. Es decir, sirven para establecer bajo qué
condiciones el ciudadano de una comunidad
politica esta obligado a obedecer (cumplir) las
normas que esa misma comunidad se ha dado.
El poder politico fundado en los derechos es

constitucion del Estado constitucional”, en Doxa n.° 24,
2001. En este punto, es importante darse cuenta de que el
concepto de Estado constitucional es un concepto norma-
tivo y que con €l ocurre lo mismo que con el concepto de
Estado de Derecho. En este sentido, siempre he compar-
tido la tesis que con tanto ahinco y lucidez ha defendido
Francisco Laporta en relacion con el concepto de Estado
de Derecho: “El concepto de Estado de Derecho es un
concepto normativo y, por tanto, con él no se alude
simplemente a una mera propiedad descriptiva del Dere-
cho moderno; el Estado de Derecho no nace de la misma
juridicidad. En consecuencia, se usa siempre como un
concepto normativo, como una exigencia ético-politica
para evaluar los sistemas juridicos positivos”, en Fran-
cisco Laporta: “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un
punto de partida de Elias Diaz”, en Doxa, n.° 15-16 Vol.
I, 1994.
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poder politico legitimo, es decir, autoridad
legitima. O dicho en otras palabras, la autori-
dad fundada en los derechos tiene titulo para
ordenar y lo ordenado por ella es obligatorio
para los ciudadanos. En este sentido, el
constitucionalismo en cuanto ideologia de los
derechos es una concepcion de la autoridad
legitima. Si recordamos los cuatro compo-
nentes agregados al constitucionalismo que
antes he destacado, es facil ver que las exigen-
cias vinculadas al Estado de Derecho entendi-
do como imperio de la ley y al Estado de-
mocrdatico constituyen las formas legitimas
de imposicion del Estado al ciudadano, las
formas de la autoridad legitima del
constitucionalismo.

Pero los derechos no s6lo cumplen esa
funcion de fundamentacion de la obligacion
politica de los ciudadanos. Sirven también
para fundamentar los limites de dicha obliga-
cidn politica, es decir, sirven para determinar
qué es lo que el poder politico puede (debe) y
no puede (no debe) ordenar legitimamente.
En este sentido, el constitucionalismo en cuan-
to ideologia de los derechos contiene no sélo
—-como hemos visto- una teoria de la autoridad
legitima, sino también una teoria de la justi-
cia. De nuevo, si miramos los componentes
agregados del constitucionalismo que antes
hemos destacado, no es dificil observar que
las exigencias normativas derivadas del Esta-
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do liberal (los derechos de libertad) y las del
Estado social (los derechos de igualdad) su-
ministran los contenidos (las sustancias) de lo
que se puede (debe) y no se puede (no se debe)
ordenar. Es decir, suministran los vinculos y/
o los limites a la autoridad legitima.

Este doble papel que los derechos cumplen
de fundamentacion (tanto de la obligacion
politica como de los limites a la misma)
genera en el interior del constitucionalismo
una suerte de tensién que, en mi opinion,
resulta ineliminable. Los principios (mora-
les) de los cuales se extraen los derechos que
sirven para fundamentar tanto la obligacion
politica como los limites a la misma no tienen
por qué ser diferentes. No es nada nuevo
decir, por ejemplo, que el principio de auto-
nomia estd tanto en la base de las formas de
autoridad consideradas legitimas (el Estado
de Derecho y el Estado democratico) como en
la base de los limites o los vinculos a dicha
autoridad (el Estado liberal y el Estado so-
cial). Pero lo cierto es que a pesar de esa
unidad de principios y valores la tension entre
la obligacion politica y los limites a la misma
no es armonizable en términos meramente
estructurales o de disefio de las instituciones.
La persistencia de las disputas entre diferen-
tes pares de concepciones constitucionales
son un buen indicio del cardcter ineliminable
de dicha tension. Piénsese, por ejemplo, en
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los siguientes pares de concepciones opues-
tas: procedimentalismo frente a sustantivismo;
democracia frente a derechos; concepcion
politica de la constitucion frente a concepcion
juridica de la constitucion; dignidad demo-
cratica de (soberania representada por) la ley
frente a judicializacion como garantia de los
derechos... Todos estos pares representan
intentos de superar dicha tensidn enfatizando
bien la concepcion de la autoridad (primer
elemento de cada par), bien la concepcion de
la justicia (segundo elemento de cada par) del
constitucionalismo'?. Frente a estos intentos,
estan los planteamientos de aquellos —entre
quienes me encuentro- que venimos a soste-
ner que no es posible resolver dicha tension en
abstracto y que, por tanto, no cabe confiar en
un disefio institucional que la liquide de ma-
nera definitiva. SOlo es posible formular un
desideratum en el sentido de alcanzar una
practica politica y juridica respetuosa con los
derechos; y ello exige recurrir a conceptos
dialécticos que apuntan hacia sintesis relati-
vamente inestables (como ponderacion, equi-
librio, etc.) y al desarrollo de las actitudes
adecuadas vinculadas a necesidades discursivas
de justificacion. Es decir, apuntan mas hacia

2 Sobre este punto puede verse J. Aguilé Regla:

“Cuatro pares de concepciones opuestas de la constitu-
cion”, en La constitucion del Estado constitucional,
Palestra-Temis, Lima-Bogoté, 2004.
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exigencias deliberativas, argumentativas y
justificativas que hacia las respuestas estruc-
turales y definitivas.
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EL EMPLEO ESPURIO DE LAS
SENTENCIAS INTERPRETATIVAS
PARA REALIZAR CAMBIOS
ESTRUCTURALES EN EL
SISTEMA CONSTITUCIONAL

Miguel Angel PRESNO LINERA

I. Presentacion

En las paginas que siguen y con el objetivo
de actuar como interlocutor del profesor
Salazar Ugarte a propoésito de su ponencia
“Dos versiones de un garantismo espurio en
la jurisprudencia mexicana”, no me ocuparé
de todos los problemas que €l plantea, sino
que trataré de centrarme en las distorsiones
que para el sistema democratico puede supo-
ner el uso espurio, por parte del Tribunal
Constitucional, de las denominadas “senten-
cias de inconstitucionalidad sin nulidad” y, en
particular, dentro de esta categoria, de las
“sentencias interpretativas” y de las “senten-
cias de mera inconstitucionalidad”.

Es conocido, como ya advirti6 Vezio
Crisafulli, que “todas las decisiones de la
jurisdiccion constitucional son interpre-
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tativas”', pero aqui empleamos ese concepto,
en la linea que parece haber ir delineando el
propio intérprete supremo de la Constitucion,
a las sentencias desestimatorias que sefialan
cual es la interpretacion de los preceptos
impugnados que es conforme con la Constitu-
cion’>. En segundo lugar, al hablar de las
sentencias de mera inconstitucionalidad nos
referimos a aquellos pronunciamientos en los
que, a diferencia de los interpretativos en
sentido estricto, el Tribunal declara la simple
inconstitucionalidad de las normas impugna-
das pero sin adoptar medida alguna para la
reparacion inmediata o, como mucho, apelan-
do al legislador para que ponga término a la
inconstitucionalidad.

Nuestro proposito no es ni mucho menos
llevar a cabo un analisis detallado y genérico

! “Le sentenze interpretative della Corte

Costituzionale”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, vol. I, 1967, pag. 1.

2 Paraun conocimiento exhaustivo de estas senten-
cias es obligada la lectura del comentario de Angel J.
Goémez Montoro “al articulo 39 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional”, en Comentarios a la Ley Orgd-
nica del Tribunal Constitucional, coordinados por Juan
Luis Requejo Pagés, Tribunal Constitucional/Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2001, pags. 587 y sigs. No
menos recomendable, como se verd en las paginas si-
guientes, es el estudio de Héctor Lopez Bofill Decisiones
interpretativas en el control de constitucionalidad de la
ley, IVAP-Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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de este tipo de sentencias sino advertir o, mas
bien, recordar, los riesgos que entrafian para
el propio Tribunal y, en especial, para el
sistema constitucional democratico®. Con esta
finalidad presentaremos tres ejemplos de re-
soluciones recientes que, respondiendo a esa
tipologia, han tenido una gran relevancia
constitucional, pero, sobre todo, una extraor-
dinaria trascendencia sociopolitica e
institucional.

En cuanto al riesgo que entrafian, nadie es
mas consciente que el propio Tribunal que, en
una de sus primeras sentencias (la STC 5/
1981, de 13 de febrero) ya advirtid:

“las llamadas en parte de la doctrina
sentencias interpretativas, esto es, aquellas
que rechazan una demanda de incons-
titucionalidad o, lo que es lo mismo, declaran
la constitucionalidad de un precepto impug-
nado en la medida en que se interprete en el
sentido que el Tribunal Constitucional consi-
dera como adecuado a la Constitucién, o no
se interprete en el sentido (o sentidos) que
considera inadecuados, son, efectivamente,
un medio al que la jurisprudencia constitu-

3 Esilustrativo tanto el titulo como el contenido del
estudio de Javier Jiménez Campo: “;Qué hacer con la ley
inconstitucional?”, en La sentencia sobre la incons-
titucionalidad de la ley, Tribunal Constitucional/CEC,
Madrid, 1997, pags. 15 y sigs.
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cional de otros paises ha recurrido para no
producir lagunas innecesarias en el ordena-
miento, evitando, al tiempo, que el manteni-
miento del precepto impugnado pueda lesio-
nar el principio basico de la primacia de la
Constitucién. Es, en manos del Tribunal, un
medio licito, aunque de muy delicado y
dificil uso, pero la emanacion de una Senten-
cia de este género no puede ser objeto de una
pretension de los recurrentes. El Tribunal
Constitucional es intérprete supremo de la
Constitucion, no legislador, y s6lo cabe soli-
citar de él el pronunciamiento sobre adecua-
ciéon o inadecuaciéon de los preceptos a la
Constituciéon” (F. 6).

El peligro, en este caso para el propio
sistema democratico, radica en que a través de
estas decisiones puedan verse corroboradas
las palabras, tantas veces recordadas, de Carl
Schmitt en su Der Hiiter der Verfassung
segun las cuales la jurisdiccion constitucional
no es mas que un sistema artificioso y contra-
dictorio en el que el tribunal constitucional se
convierte en un supremo legislador tacito que
se esconde entre formas jurisdiccionales y en
dicho sistema, utilizando las palabras de
Guizot, “la politica nada tiene que ganar y la
justicia tiene todo que perder”.

Y dicho peligro pasa a veces inadvertido
debido a que en estas sentencias tanto el juicio
sobre la ley como la interpretacion de la
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Constitucion que emana del intérprete supre-
mo se produce, como se ha dicho con acierto,
“de modo encubierto”, porque parece que el
problema de constitucionalidad ha sido supe-
rado sin grandes perturbaciones*. Sin embar-
go, el analisis de larealidad, en este caso tanto
de la mexicana como de la espafiola, demues-
tra que en los ultimos afios algunas de las
decisiones mas delicadas se han resuelto no a
través de la solucidon mas traumatica que
supone la declaracidn de inconstitucionalidad,
sino “mediante los entresijos de decisiones
interpretativas por las que se autorizan inclu-
so cambios estructurales en el sistema consti-
tucional sin gran repercusion publica”?.

Si en la ponencia del profesor Salazar se
presentan los recientes juicios de consti-
tucionalidad en México a proposito de la
reforma constitucional que ha prohibido que
los partidos politicos puedan contratar o ad-
quirir, por si o por terceras personas, tiempos
en cualquier modalidad de radio y television,;
sobre la suspension de los derechos ciudada-
nos a quienes se encuentren sujetos a un
proceso criminal desde la fecha del llamado
“auto de formal prisidn; sobre los casos de
inelegibilidad electoral y sobre la imposibili-
dad de concurrir como candidato a los proce-

* Héctor Lopez Bofill: ob. cit., pag. 30.
5 Ibidem, pag. 30
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sos electorales si no es en las listas de un
partido politico, nosotros nos ocuparemos de
laSTC 236/2007, de 7 de noviembre, sobre la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia y su Integracion Social, reformada
por la LO 8/2000, de 20 de noviembre; de la
STC 48/2003, de 12 de marzo, sobre la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos
politicos, y de la STC 85/2003, de 8 de mayo,
que puso fin a los 249 recursos de amparo
electorales interpuestos contra las Sentencias
de la Sala Especial del articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial del Tribunal Su-
premo, de 3 de mayo de 2003.

Se trataba en estos tres casos, los dos
altimos a su vez conectados entre si, de
resolver en sede jurisdiccional los recursos de
inconstitucionalidad (SSTC 236/2007 y 48/
2003) y amparo electoral (STC 85/2003) que
traian causa de la decisidon legislativa de
otorgar una determinada configuracion juri-
dica a dos cuestiones con gran incidencia en la
préctica sociopolitica e institucional espafio-
la: los derechos de los extranjeros sin permiso
de residenciay la garantia del “funcionamien-
to del sistema democratico y las libertades
esenciales de los ciudadanos, impidiendo que
un partido politico pueda, de forma reiterada
y grave, atentar contra ese régimen democra-
tico de libertades, justificar el racismo y la
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xenofobia o apoyar politicamente la violencia
y las actividades de bandas terroristas” (Ex-
posicion de Motivos de la Ley Organica 6/
2002, de 27 de junio, de partidos politicos,
LOPP).

Seguramente no es casual que en este con-
junto de asuntos predominen de manera abru-
madora los casos en los que estan en juego dos
elementos estructurales del sistema democra-
tico como son los derechos de los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos a través de
representantes y la naturaleza y funciones
constitucionales, no inicamente en los proce-
sos electorales, de los partidos politicos.

También, con probabilidad, eso pueda ex-
plicar que nos encontremos ante sentencias
interpretativas, pues, como sefiala alguien tan
doblemente autorizado en su condicion de
académico y magistrado como Gustavo
Zagrebelsky, “consciente o inconscientemente
se advierte la preferencia, cuando es posible,
de soluciones que no son ni las de una ni las
de otra parte. No creo equivocarme al sefialar
una cierta tendencia psicologica de los jueces
constitucionales por la tercera opcion, en los
fallos y en las motivaciones de las resolucio-
nes constitucionales, sobre todo cuando se
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refieren a los temas politicamente mas contro-
vertidos...”S.

Ahora bien, una cosa es que en estos casos
la inclinacion por una sentencia interpretativa
sea comprensible y otra que al cobijo de este
tipo de resoluciones nos encontremos con
actuaciones en las que el intérprete supremo
parece colocarse en el papel del que toma
decisiones politicas o, mas alla, pasa a
reescribir los preceptos constitucionales de
acuerdo con las convicciones politicas y mo-
rales de sus magistrados, olvidando que es un
tribunal.

Sino contribuye a aliviar el desasosiego la
apelacion, incluso supuestamente bieninten-
cionada al garantismo (véase lo expuesto por
el profesor Salazar)’, mucho menos lo hace

5 Principiosy votos. El Tribunal Constitucionaly la

politica, Trotta, Madrid, 2008, pags. 57 y 58.

7 Las referencias a Ferrajoli aunque obvias son
obligadas, maxime cuando se utilizan, en defensa propia,
para amparar decisiones nada garantistas; a titulo de
ejemplo, una de las integrantes de la Sala Superior del
Tribunal Electoral de 1a Federacion, la Magistrada Maria
del Carmen Alanis Figueroa, ha manifestado publica-
mente que, invocando a Michele Taruffo, “el juzgador
que encarna a un tribunal, debe ser una persona con una
cultura media, consciente de la problematica social que le
rodea, con una sensibilidad especial que le haga emitir la
sentencia con apoyo en la ley y en sus conocimientos,
pero sobre todo en buscar el bienestar social” o que “la

130



que uno de los miembros del Tribunal “anti-
cipe” cudl debe ser, a su juicio, el sentido del
fallo®.

actual integracion de la Sala Superior, esta consciente de
la importante funcién de arbitro limite entre los conten-
dientes electorales, porque si algo caracteriza la manera
de resolver cada uno de los asuntos puestos a considera-
cion, es la de asumir una postura de interpretacion y
argumentacién juridicas moderna y actual, una postura
mas afin al tipo de interpretacién propia de tribunales
constitucionales. Este tipo de interpretacién se conjuga
en un contexto en donde se necesita esta manera de
resolver, pues en muchas ocasiones la realidad politica
electoral rebasa los supuestos previstos normativamente,
circunstancia que obliga a asumir una actitud creativa, en
el marco de la ley, por parte de nosotros como Magistra-
dos”, para concluir que “siguiendo el pensamiento de
Luigi Ferrajoli, debe destacarse que una posicion garantista
no sélo es la proteccién méaxima de los derechos del
ciudadano militante de un partido, sino que también
conlleva el respeto irrestricto de sus propias obligacio-
nes”; conferencia dictada en el Marco de la Inauguracién
del Curso de Capacitacién del Proceso Electoral 2007
del Estado de Zacatecas, pags. 2, 6, 35 y 36; puede
consultarse en

http://www.teez.gob.mx/informacion/capacitacion/
2da_fase/justicia_electora_magda_alanis.pdf,

para un conocimiento “auténtico” del garantismo
propugnado por Ferrajoli véase, por ejemplo, Democra-
cia y garantismo, Edicién de Miguel Carbonell, Trotta,
Madrid, 2008; también el debate con los profesores
Moreso y Atienza en Ferrajoli/Moreso/Atienza: La teo-
ria del derecho en el paradigma constitucional, Funda-
cién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2008.

8 Al respecto basta recordar que con ocasion del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol
sobre el recurso contra la Ley de Partidos, su presidente,
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Poco que ver, desde luego, con lo manifes-
tado por Felix Frankfurter, juez del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en su voto
particular en el famoso caso West Virginia
State Board of Education v. Barnette, 319
u.s. 624 (1943): “como juez de este Tribunal
no estoy legitimado para manifestar mi opi-
nion individual sobre las distintas opciones
politicas que a priori son compatibles con
nuestra Constitucién, esté de acuerdo con
ellas o las considere completamente equivo-
cada... Nunca se insistird bastante en esta
idea: cuando se ejercen funciones jurisdiccio-
nales se deben dejar aparte las propias opinio-
nes sobre las virtudes o los vicios de una
determinada ley””.

el seflor Jiménez de Parga, al ser preguntado publicamen-
te “si la eventual ilegalizacién de Batasuna va a superar
el tramite del Constitucional o si no va a pasar como con
la Mesa de HB” respondié “pero, hija mia, pero es que
€s0 son asuntos que estan sometidos a la decision de mis
colegas, ahi sentados en su mayor parte, y no puedo, ni
quiero, ni debo pronunciarme. Ya veremos. Yo espero
que lo hagamos lo mejor que sepamos y que consigamos
una ilegal... una... solucién, una solucién favorable»
(palabras exactas segun el fundamento juridico 4 del
Auto del Tribunal 61/2003, de 19 de febrero, que rechazd
la solicitud de recusacion del presidente, aunque con el
voto particular de 5 magistrados).

° Disponible, entre otros sitios, en http://
laws.findlaw.com/us/319/624 .html. En esta linea, Gus-
tavo Zagrebelsky recuerda que “la participacion en el
trabajo del Tribunal no es la via para exhibirse a través
de sus sentencias. No s6lo daria muestras de caracter
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II. Aproximacion: las normas de dere-
chos fundamentales como normas de princi-
pio y ambito propicio para sentencias
interpretativas que provoquen cambios es-
tructurales en el sistema constitucional o neu-
tralicen conflictos politicos.

Como es bien sabido, al estudiar los dere-
chos fundamentales son claves los conceptos
de reglas y principios y, siguiendo a Robert
Alexy, se puede afirmar que el aspecto deci-
sivo para la distincion entre las primeras y los
segundos es que éstos son normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes'’. Por eso se afirma que los

débil y frivolo el juez que pidiese la asignacion de una
causa con el pretexto de haberse ya ocupado del tema; que
en la sala de deliberaciones se excediese por obtener la
victoria con un punto de vista ya sostenido en otra sede, ...
Mostraria que no ha comprendido el significado de la
colegialidad, del trabajo comun: colegialidad que, entre
otras cosas, significa también que ninguna opcién
preconstituida tiene un derecho de ciudadania privilegia-
da...”, ob. cit., pags. 87y 88.

19 Nos ocupamos de esta cuestion en “La estructura
de las normas de derechos fundamentales” en Bastida y
otros: Teoria general de los derechos fundamentales en
la Constitucion esparniola de 1978, Tecnos, Madrid,
2004, pags. 45 y sigs. Resulta de gran interés el debate
entre Luigi Ferrajoli y Manuel Atienza sobre si los
derechos son reglas o principios, recogido en Ferrajoli/
Moreso/Atienza: La teoria del derecho en el paradigma
constitucional, ..., en especial las pags. 133 y sigs.
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principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no
sOlo depende de las posibilidades de hecho
sino también de las juridicas. En cambio, las
reglas son normas que sOlo pueden ser, 0 no,
cumplidas; si una regla es valida, ha de
hacerse lo que ella exige, no mas o menos.

Esta rotunda diferenciacion tedrica suele
resultar luego matizada en los concretos siste-
mas de derechos fundamentales, lo que resul-
ta especialmente grafico cuando nos encon-
tramos, como ocurre en el caso espafiol, con
un ordenamiento que se estructura a partir del
principio de Estado social, que en su desarro-
llo se caracteriza por la conversion de las
reglas en mandatos de optimizacion.

Si se puede concluir que la Constituciéon
espafiola ha acogido un modelo mixto de
principios y reglas, con caricter general las
normas de derechos fundamentales responden
al modelo de las normas de principio, pues se
presentan en la mayoria de los casos como
enunciados que no establecen las reglas juri-
dicas precisas atinentes a la conducta o con-
ductas protegidas y a los instrumentos de su
proteccién; mas bien lo que hacen es ordenar
a los poderes publicos y, de manera especial,
al legislador que proteja una determinada
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libertad en la mayor medida posible, fijando
reglas precisas que concreten la forma, el
espacio y el tiempo del régimen juridico que
el derecho fundamental ha previsto para la
conducta de la persona, de los poderes publi-
cos y de otros particulares afectados.

Si la interpretacion constitucional implica
una tarea en gran medida creadora, de deter-
minacion de lo abstractamente formulado en
el enunciado constitucional, el margen de
creatividad se incrementa cuando dicho enun-
ciado constitucional responde a una norma de
principio, motivo por el cual en dicho 4mbito
la interpretacion debe realizarse de manera
muy cuidadosa para que ni el Legislador ni el
organo u 0rganos competentes para llevarla a
cabo se sitien en el mismo plano del poder
constituyente.

Esa tarea interpretativa se hace mas com-
pleja todavia cuando, ademas, debe concretar
cuales son las expectativas sociales que que-
dan garantizadas en los enunciados
iusfundamentales para realizar una interpre-
tacion constitucionalmente adecuada no solo
de dichos enunciados, sino también de la
realidad que abstractamente esta regulada en
ellos'!. Y el problema se hace especialmente

1" Francisco Bastida Freijedo: Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de
1978,..., pags. 57 y sigs.
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candente cuando tanto el legislador como el
Tribunal Constitucional operan sobre dere-
chos fundamentales como el de participacion
politica, que ya James Madison califico
como elemento esencial del gobierno repu-
blicano'? y el Tribunal Supremo de Estados
Unidos (asunto Yick Wo v. Hopkins, de 10 de
mayo de 1886) como “el derecho politico
fundamental porque garantiza todos los de-
mas derechos”!?.

2 FEl Federalista (LII); http://www.constitution.org/
fed/federa00.htm

13 118 U.S. 356; varias décadas después el Tribunal
Supremo recordé que “en un pais libre ningtin derecho
es mas importante que el de poder hacerse oir en la
eleccion de los que aprobaran las leyes bajo las que
debemos vivir como buenos ciudadanos. Los demas
derechos, incluso los més esenciales, resultaran ilusorios
si el derecho de voto se ve menoscabado (Reynolds v.
Sims, 377 U.S. 533, de 15 de junio de 1964); ambas
sentencias puede leerse en la pagina gestionada en la
Universidad de Cornell; la primera en http://
supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR 0118 0356 _Z0O.html y la segunda en http://
supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/
USSC_CR_0377 0533 _ZO.html.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Asunto Hirst c. Reino Unido (n° 2), de 6 de octubre de
2005, es crucial “para el establecimiento y la conserva-
cién de los fundamentos de una democracia auténtica
regida por el Estado de derecho”; disponible en http://
cmiskp.echr.coe.int/. Nos hemos ocupado del sufragio
como derecho fundamental en E/ derecho de voto,
Tecnos, Madrid, 2003.
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Decidir siuna persona que esta presa puede
votar, si otra que esta procesada o condenada
por sentencia no firme puede ser candidata en
un concreto proceso electoral o si una forma-
cion politica puede ser ilegalizada no por lo
que hace sino por lo que omite, depende en
gran medida de como se interprete el papel o
programa que la Constitucion reserva a la
participacion politica y a los partidos en ese
sistema democratico. Al regular e interpre-
tar este derecho lo que esta en cuestion es el
propio principio democratico sobre el que
descansa el Estado. Por eso, resulta especial-
mente preocupante que a través de decisiones
interpretativas del Tribunal Constitucional se
esté acudiendo a una via espuria para realizar
cambios estructurales en el sistema constitu-
cional y para neutralizar conflictos politi-
cos'4,

III. La STC 236/2007, de 7 de noviem-
bre, sobre la Ley de Extranjeria, o como la
declaracién de inconstitucionalidad sin nuli-
dad concede una espuria segunda oportunidad
al Legislador.

En una primera aproximacion a esta sen-
tencia lo que mas llama la atencion es que el
elemento clave de la tarea interpretativa que

14 Héctor Lopez Bofill: ob. cit., pag. 30y 327 y sigs.
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la preside es “el grado de conexion con la
dignidad humana que mantiene un concreto
derecho, dado que el legislador goza de una
limitada libertad de configuracion al regular
los derechos «imprescindibles para la garantia
de la dignidad humana». Al acudir a la mayor
o menor proximidad del derecho fundamental
con la dignidad humana, el Tribunal parece
olvidar que esa dignidad se irradia a todos los
derechos fundamentales reconocidos en el
Titulo I de la Constitucidon y que el propio
Tribunal establecio que, proyectada sobre los
derechos individuales, la regla del articulo
10.1 CE implica que, en cuanto «valor espiri-
tual y moral inherente a la persona», la digni-
dad ha de permanecer inalterada cualquiera
que sea la situacion en que la persona se
encuentre... constituyendo, en consecuencia,
un minimun invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que, sean
unas u otras las limitaciones que se impongan
en el disfrute de derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona.

No nos ocuparemos de esta cuestion pues
lo que mas importa aqui es que una vez
aceptada por la mayoria del Tribunal la
inconstitucionalidad de la regulacion que el
legislador hizo en su dia de los derechos de
reunion, asociacion y sindicacion, sin embar-
go, en palabras textuales del Alto Tribunal,
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no proceda “declarar la nulidad sélo del
inciso «y que podran ejercer cuando obtengan
autorizacion de estancia o residencia en Espa-
fla», que figura en cada uno de aquellos
articulos, puesto que ello entrafaria una clara
alteracion de la voluntad del legislador ya que
de este modo se equipararia plenamente a
todos los extranjeros, con independencia de
su situacion administrativa, en el ejercicio de
los sefialados derechos. Como hemos razona-
do anteriormente, no corresponde a este Tri-
bunal decidir una determinada opcion en ma-
teria de extranjeria, ya que su pronunciamien-
to debe limitarse, en todo caso, a declarar si
tiene o no cabida en nuestra Constitucion
aquella que se somete a su enjuiciamiento. De
ahi que la inconstitucionalidad apreciada exi-
ja que sea el legislador, dentro de la libertad
de configuracion normativa (STC 96/1996,
de 30 de mayo, F. 23), derivada de su posi-
cidn constitucional y, en ultima instancia, de
su especifica libertad democratica (STC 55/
1996, de 28 de marzo, F. 6), el que establezca
dentro de un plazo de tiempo razonable las
condiciones de ejercicio de los derechos de
reunion, asociaciony sindicacion por parte de
los extranjeros que carecen de la correspon-
diente autorizacion de estancia o residencia
en Espafia. Y ello sin perjuicio del eventual
control de constitucionalidad de aquellas con-
diciones, que corresponde a este Tribunal
Constitucional” (F. 17).
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Efectivamente, no corresponde al Tribunal
decidir una determinada opcion en materia de
extranjeria, ya que su pronunciamiento debe
limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no
cabida en nuestra Constitucion aquella que se
somete a su enjuiciamiento, pero una vez
declarado que una determinada opcion no
tiene cabida en nuestra Norma Fundamental,
nada hay que esperar a que el Legislador
deshaga su previa actuacion inconstitucional,
sino que debe ser el Tribunal el que ponga fin,
mediante la declaracion de nulidad, a la op-
cion legislativa que ya se ha mostrado contra-
ria a la Constitucion.

El Tribunal, a diferencia de lo que ha hecho
en sentencias anteriores en materia de extran-
jeria en las que la norma inconstitucional
resultd declarada nula®, dicta aqui una reso-

5 En la STC 115/1987, de 7 de julio, el Tribunal
enjuicia varios preceptos de la Ley Organica 7/1985, de
1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa; en su fundamento juridico 3 expone: “Se
sostiene en la demanda la inconstitucionalidad del art. 8.2
delaLey Orgéanica7/1985, de 1 de julio, por vulneracién
de los arts. 22.4 y 14, en relacién con el art. 13.1, todos
ellos del Texto constitucional. El art. 8.2 de la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, establece: «<El Consejo de
Ministros, a propuesta del Ministro del Interior, previo
informe del de Asuntos Exteriores, podrd acordar la
suspension de las actividades de las Asociaciones promo-
vidas e integradas mayoritariamente por extranjeros, por
un plazo no superior a seis meses, cuando atenten grave-
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lucidn de inconstitucionalidad sin nulidad y
apela al Legislador “a que establezca dentro

mente contra la seguridad o los intereses nacionales, el
orden publico, la salud o la moral ptiblica o los derechos
y libertades de los espafioles».

Debe admitirse que, de acuerdo a sus propios térmi-
nos, el art. 22 de la Constitucion, en contraste con otras
Constituciones comparadas, reconoce también directa-
mente a los extranjeros el derecho de asociacion. En esta
linea el art. 8 de la Ley Orgénica 7/1985 reconoce el
derecho de asociacion de los extranjeros y ademas tam-
bién la aplicacién a tal derecho de las mismas normas
generales aplicables a los espafioles. Al mismo tiempo y
como tUnica especialidad relevante establece esta posibi-
lidad de suspension administrativa, pero sélo cuando
concurran determinadas circunstancias. El problema tam-
bién aqui es si el legislador ha respetado o no el contenido
preceptivo del art. 22 de la Constitucion...

La suspension y disolucién administrativas de las
asociaciones han sido manifestaciones tradicionales de
un sistema de fuerte control estatal, sobre todo, el
movimiento asociativo, caracterizado en lo esencial por
la discrecionalidad y la valoracién de la accién del grupo
con arreglo a criterios de oportunidad, y no de mera y
estricta legalidad. En relacion con la tradicional actitud
estatal y a efectos de determinar hasta qué punto queda
afectado el contenido esencial del derecho de asociacion,
la prohibicién de disolucidn o suspensién administrativa
de Asociaciones no aparece tanto, o no aparece soélo,
como norma atributiva de competencias (que resuelve la
opcion entre la Administraciéon o los Tribunales), sino
como una norma de actuacién que garantiza que sélo la
Ley puede legitimar la intervencion estatal en este drea de
libertad ciudadana. El que la decision se adopte por un
organo judicial desde el momento inicial, y no se reduzca
aun momento posterior de control judicial de la actividad
administrativa, supone, de forma preceptiva, una garan-
tfa adicional muy importante, por ser la via judicial la mas
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de un plazo de tiempo razonable las condicio-
nes de ejercicio de los derechos de reunion,

adecuada para interpretar y aplicar las restricciones de
los derechos fundamentales.

A estas razones responde el art. 22.4 de la Constitu-
cioén, que establece que «las asociaciones sdlo podran ser
disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de
resolucién judicial motivada». Se establece asi una garan-
tia del derecho de asociacidn no prevista en tales términos
en los Tratados Internacionales suscritos por Espafia en
la materia. Este mandato del art. 22.4 constituye en
puridad un contenido preceptivo del derecho de asocia-
cién que se impone al legislador en el momento de regular
su ejercicio.

El problema asi planteado es el de si el art. 13.1 de la
Constitucion habilita o no al legislador a establecer una
excepcion para los extranjeros de la regla contenida en el
art. 22.4 de la Constitucién. El art. 13.1 de la Constitu-
cién reconoce al legislador la posibilidad de establecer
condicionamientos adicionales al ejercicio de derechos
fundamentales por parte de los extranjeros, pero para ello
ha de respetar, en todo caso, las prescripciones constitu-
cionales, pues no se puede estimar aquel precepto permi-
tiendo que el legislador configure libremente el contenido
mismo del derecho, cuando éste ya haya venido recono-
cido por la Constitucién directamente a los extranjeros,
a los que es de aplicacion también el mandato contenido
enel art. 22.4 de la Constitucion. Una cosa es, en efecto,
autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y
extranjeros, y otra es entender esa autorizacion como una
posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los
mandatos constitucionales.

No cabe duda que el art. 8.2 de la Ley Orgéanica 7/
1985 establece una intervencién administrativa que resul-
ta totalmente incompatible con la garantia al derecho de
asociacion reconocida en el art. 22.4 de la Constitucion
también para los extranjeros. Por ello ha de admitirse,
con el recurrente, la inconstitucionalidad del art. 8.2 de
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asociacion y sindicacion por parte de los
extranjeros que carecen de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espa-
fia” (la cursiva es nuestra).

Este tipo de sentencias, frecuentes, entre
otros paises, en Austria y en la Republica
Federal de Alemania'¢ e inicialmente rechaza-
das por el propio Tribunal espafiol (STC 45/
1989, de 20 de febrero)'’, se han considerado
oportunas cuando la ley es inconstitucional
por lo que omite y la reparacion no puede
hacerse directamente por el Tribunal sin inva-
dir ambitos de decisidon que corresponden al
Legislador'®. En Alemania se han utilizado
sobre todo para evitar los graves conflictos

la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio” y el Tribunal, en
el fallo, resuelve “c) Declarar inconstitucional y por
consiguiente nulo el art. 8.2 de la Ley Orgénica 7/1985,
de 1 de julio”.

16 Alli se habla mas bien de incompatibilidad sin
nulidad; véase, por ejemplo, M. Kleuker
Gesetzgebungauftrige des Bundesverfassungsgerichts,
Duncker & Humblot, Berlin, 1993.

7 “La Ley Organica no faculta a este Tribunal, a
diferencia de lo que en algln otro sistema ocurre, para
aplazar o diferir el momento de la efectividad de la
nulidad”.

18 Véase el comentario de Angel J. Gémez Montoro
“al articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional”, en Comentarios a la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional, coordinados por Juan Luis Requejo
Pagés, Tribunal Constitucional/Boletin Oficial del Esta-
do, Madrid, 2001, pags. 601 y sigs.
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sociales y financieros que podria originar la
inaplicacion de una norma inconstitucional,
como en el muy conocido caso de la senten-
cia de 11 de noviembre de 1999 sobre el
equilibro financiero entre los Lénder'. En
Espafia, hasta la fecha, las sentencias de
inconstitucionalidad sin nulidad se habian
venido utilizando preferentemente en los ca-
sos de concurrencia de un vicio de incompe-
tencia territorial®.

Pero aunque fueran admisibles en tales
supuestos, en el caso que nos ocupa no hay
omision legislativa alguna ni riesgo de caos
social o financiero y al declarar la
inconstitucionalidad y nulidad de los precep-
tos correspondientes el Tribunal, lejos de
invadir el ambito de decision del Legislador,
estaria cumpliendo con su atribucidn consti-

1 En http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/fs19991111 2bvf000298.html; hay va-
rios comentarios a esta sentencia en Die Offentliche
Verwaltung, de 8 de abril de 2000.

20 Asi, enla STC 235/1999, de 16 de diciembre, se
afirma que “la declaracién de inconstitucionalidad del
precepto y la reiteracioén, que queda hecha, de la necesa-
ria intervencion legislativa bastan, cabe esperar en virtud
del principio de lealtad constitucional, para propiciar una
pronta sanacion de la situacién inconstitucional, no esti-
mando este Tribunal llegado el momento de expresar un
pronunciamiento de nulidad cuya eficacia quede diferida
a un determinado plazo (SSTC 195/1998, fundamento
juridico 5 y 208/1999, fundamento juridico 8)”.
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tucional y con lo previsto en su propia Ley
Organica. No estd de mas recordar que aun-
que en el ultimo Proyecto de reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional se
contemplaba una nueva redaccion del articulo
39 que introducia la nulidad diferida “para
preservar los valores e intereses que la Cons-
titucion tutela (“Z1. Cuando la sentencia de-
clare la inconstitucionalidad, declararaigual-
mente la nulidad de los preceptos impugnados
o cuestionados. No obstante, motivadamente
y para preservar los valores e intereses que la
Constitucion tutela, la sentencia podra de-
clarar unicamente la inconstitucionalidad
o diferir los efectos de la nulidad por un plazo
que en ningun caso serd superior a tres
anos... 3. Cuando la sentencia declare la
inconstitucionalidad por insuficiencia nor-
mativa podra conceder un plazo al legislador
para que actue en consecuencia. Si este
incumpliera dicho mandato, el Tribunal Cons-
titucional resolvera lo que proceda para sub-
sanar la insuficiencia’), el texto de la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que
se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, mantu-
vo la redaccidn anterior de ese precepto, por
lo que, admitida la inconstitucionalidad de
todos o algunos de los preceptos lo que proce-
de es declarar su nulidad, lo que llevaria
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aparejada la imposibilidad de seguir aplican-
do dichas normas en el futuro?!.

No obstante, en los distintos paises con
sistemas de control de constitucionalidad con-
centrado se ha venido abogando por encontrar
formulas alternativas a la inexorable nulidad
de las normas declaradas inconstitucionales,
buscando los mecanismos de reparacidn
que resulten mas adecuados al caso concre-
to (anulando un inciso, con una sentencia
interpretativa, encomendando la tarea al le-
gislador,...)*.

En todo caso, no parece una solucion
muy afortunada dejar que, cuando lo estime
razonable, sea el responsable de la
inconstitucionalidad de una norma el que
adopte las medidas legales para repararla,
pues con ello, ademas de poner en cuestion la
supremacia de las disposiciones constitucio-
nales, se estd “premiando” al legislador que
ha aprobado, en el mejor de los casos de

2l Paraun analisis del binomio inconstitucionalidad-

nulidad y sus eventuales insuficiencias véase el estu-
dio de Marcus Gonzalez Beilfuss Tribunal Constitucio-
naly reparacion de la discriminacion normativa, CEPC,
Madrid, 2000, pags. 31 y sigs.

22 Francisco Rubio Llorente: “La jurisdiccion cons-
titucional como forma de creacion del derecho”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n° 22, pags. 23y
sigs.; Angel J. Gémez Montoro: ob. cit., pags. 588 y
sigs.
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manera inconsciente, normas contrarias a la
Constitucion®. Al respecto, no deja de ser
significativo que hayan transcurrido ya casi
dieciséis meses desde que el Tribunal publicd
la STC 236/2007 y todavia no se haya aproba-
do la nueva legislacion en la materia y ello a
pesar de que la mayoria parlamentaria de hoy
fue en su dia una de las promotoras de los
recursos de inconstitucionalidad contra la Ley

de Extranjeria luego de su modificacion por la
Ley Orgéanica 8/2000.

Por si fuera poco, en la sentencia que nos
ocupa, el Tribunal utiliza una justificacion
bien pobre para tratar de explicar el por qué
de la no nulidad de los preceptos inconstitu-
cionales: en otro caso “se equipararia plena-
mente a todos los extranjeros, con indepen-
dencia de su situacidén administrativa, en el
ejercicio de los sefialados derechos..., no
corresponde a este Tribunal decidir una deter-
minada opcion en materia de extranjeria, ya
que su pronunciamiento debe limitarse, en
todo caso, a declarar si tiene o no cabida en
nuestra Constitucion aquella que se somete
a su enjuiciamiento. De ahi que la
inconstitucionalidad apreciada exija que sea
el legislador, dentro de la libertad de configu-
racion normativa, derivada de su posicion

% En el mismo sentido, Angel J. Gémez Montoro:
ob. cit., pag. 589.
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constitucional y, en ultima instancia, de su
especifica libertad democratica, el que esta-
blezca dentro de un plazo de tiempo razonable
las condiciones de ejercicio de los derechos de
reunion, asociaciony sindicacion por parte de
los extranjeros que carecen de la correspon-
diente autorizacion de estancia o residencia
en Espana” (F. 17).

Si el Tribunal ha dicho que la concreta
configuracion normativa sometida a su enjui-
ciamiento es inconstitucional, ;qué sentido
constitucional-democratico justifica que no se
sancione como debe, con la nulidad, la extra-
limitacion del legislador? ;Por qué se le con-
cede una espuria segunda oportunidad?

Y, dado lo anterior, jpor qué, como en
otras sentencias —la situacién “debe acabar
cuanto antes” (STC 208/1999, de 11 de no-
viembre, F.8)-, no se realiza un emplaza-
miento temporal? o ;por qué no se sefiala que
las normas no pueden seguir aplicAndose
(STC 45/1989, de 20 de febrero, F. 11)?

Desde luego no es cuestion menor determi-
nar la situaciéon en la que permanecen los
preceptos de la Ley de Extranjeria que han
sido declarados inconstitucionales pero no
nulos. Al respecto debe tenerse presente que,
de acuerdo con el articulo 38 de la LOTC “1.
Las sentencias recaidas en procedimientos de
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inconstitucionalidad tendran el valor de cosa
juzgada, vincularan a todos los poderes publi-
cos y produciran efectos generales desde la
fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial
del Estado».

Desde la perspectiva de esos poderes pu-
blicos debe recordarse, en palabras del Tribu-
nal, que su “sujecion a la Constitucidn (art.
9.1) se traduce en un deber positivo de dar
efectividad a tales derechos en cuanto a su
vigencia en la vida social, deber que afecta al
legislador, al ejecutivo y a los jueces y tribu-
nales, en el &mbito de sus funciones respecti-
vas” (STC 18/1984, F. 6).

En cuanto al legislador, a la vinculacién
inmediata de esta sentencia se afadiria la
dimension objetiva de los derechos funda-
mentales?*, que comporta la obligacion no ya
de que no contravenga el contenido esencial
de los derechos, sino de disciplinarlos de la
manera mas favorable para su observancia, y
como minimo de forma que no se desconozca
ese contenido esencial.

24 Nos ocupamos de esta dimensién en Francisco
Bastida y otros Teoria general de los derechos fundamen-
tales en la Constitucion espafiola de 1978, pags. 45y
sigs.
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Pero la dimension objetiva de los derechos
en juego (reunion, asociacion, sindicacion),
como ya se ha apuntado, también se extiende
a la actuacion del gobierno y la administra-
cion en el ambito de sus funciones y a la
interpretacion y aplicacion de prescripciones
por parte de los jueces y tribunales. Y por lo
que a estos oOrganos se refiere, la conse-
cuencia derivada de la declaracion de
inconstitucionalidad deberia ser la inaplicacion
de los preceptos de la Ley de Extranjeria que
han sido considerados contrarios a la Consti-
tucion y ello como consecuencia del principio
que podriamos denominar de “interpretacion
mas favorable a la efectividad de los derechos
fundamentales”, en la linea del propio Tribu-
nal Constitucional espafiol, que de manera
reiterada ha indicado que “la Constitucion ha
introducido un principio de interpretacion del
ordenamiento juridico en el sentido mas favo-
rable al ejercicio y disfrute de los derechos
fundamentales que ha de ser tenido en cuenta
por todos los poderes publicos y, muy espe-
cialmente, por los 0rganos jurisdiccionales en
su funcion de aplicacion de las Leyes...”
(STC 76/1987, de 25 de mayo, F. 2).

Sin embargo, ante el silencio del Tribunal
y el propio significado constitucional de los
efectos de sus sentencias, habra que concluir
que mientras el legislador no repare las
inconstitucionalidades sefialadas las normas

150



afectadas podran seguir siendo aplicadas por
los poderes publicos, pues esta sentencia no
provoca un efecto derogatorio de las normas
declaradas inconstitucionales.

Mas alla de las obligaciones que de una
sentencia como ésta se derivan para los pode-
res publicos, lo que también se evidencia,
cuando se sostiene (F. 17) que la declaracion
de nulidad “entrafiaria una clara alteracion de
la voluntad del legislador ya que de este modo
se equipararia plenamente a todos los extran-
jeros, con independencia de su situacion ad-
ministrativa, en el ejercicio de los sefialados
derechos”, es que, por utilizar las palabras de
Lopez Bofill, una decision interpretativa trata
de asumir una preciada funcion al servicio de
la estrategia general de neutralizacion, e in-
cluso negacion, de los conflictos propios de
las democracias occidentales, en su afan de no
poner en peligro un horizonte de inmutable
estabilidad®.

3 0b. cit., pag. 30.
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IV. La STC 48/2003, de 12 de marzo,
sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos
politicos, como ejemplo de la realizacion de
cambios estructurales en el sistema constitu-
cional sin gran repercusion publica.

Si acabamos de hablar de la utilizacion de
las sentencias interpretativas en sentido es-
tricto como técnica para neutralizar conflic-
tos, es bien conocido que uno de los mas
enconados debates politicos, sociales,
institucionales e, incluso, académicos que
han tenido lugar en Espafia en los ultimos diez
afios es el que se suscitd con ocasion de la
aprobacion, entrada en vigor y aplicacion de
la Ley Orgéanica 6/2002, de partidos politi-
cos®.

%6 Para una visiéon panoramica puede verse el
debate promovido en Derecons por el profesor Bastida
Freijedo y que estid recogido en la revista electronica
Debates constitucionales, disponible en http://
constitucion.rediris.es/revista/dc/Dc.html y las ponen-
cias de Francisco Bastida Freijedo y Roberto Blanco
Valdés incluidas en el libro La defensa del Estado. I
Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de
Espania, coordinado por Luis Lopez Guerra y Eduardo
Espin Templado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. Los
términos de dicho debate, asi como un analisis critico de
la sentencia del Tribunal Constitucional que nos ocupa,
estan magnificamente tratados en el trabajo de Miguel
Esparza Oroz La ilegalizacion de Batasuna. El nuevo
régimen juridico de los partidos politicos, Thomson-
Aranzadi, 2004 ; véase también el “Comentario breve a la
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No se trata aqui de volver sobre el proceso
de elaboracion de dicha Ley Orgéanica ni de
analizar su actual contenido; nos limitaremos
a incidir en algunos de los argumentos que el
Tribunal Constitucional utiliz6 en su dia para
concluir que los preceptos impugnados de esa
norma no eran contrarios a la Norma Funda-
mental.

En primer lugar, y comenzando por el
final, es decir por el ultimo fundamento juri-
dico, que es el numero 23, llama la atencion
que ese breve fundamento -“debemos finali-
zar precisando el alcance de nuestro fallo. Las
consideraciones anteriores determinan la pro-
cedencia de la desestimacién del recurso,
puntualizando que los articulos 3.1, 5.1, 9.2
y 3, y la disposiciOn transitoria Unica, aparta-
do 2, de la Ley Organica de partidos politicos
sOlo son constitucionales si se interpretan en
los términos sefialados en los fundamentos
juridicos 10, 11, 12, 13, 16, 20y 21 de esta
Sentencia”- cumple el papel que tradicional-
mente asume el fallo en relacion con la preci-
sion del alcance de la decision conforme?®’.

STC sobre la LOPP” de Tomés Gonzélez Cueto, Reper-
torio Aranzadi del Tribunal Constitucional num. 9/2003.

27 Por ejemplo en la ya citada STC 236/2007, que en
punto 3 del fallo el Tribunal declara “que no es incons-
titucional el art. 60.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 8/
2000, de 22 de diciembre, interpretado en los términos
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No parece aventurado concluir que, desde
el punto de vista formal, para el Legislador
enjuiciado le resultara todavia mas grato en-
contrarse con ese resultado en un fundamento
juridico, aunque sea en el ultimo, que en el
cuerpo del fallo, donde de manera aséptica y
contundente el Tribunal ha decidido “1° Re-
chazar la causa de inadmision invocada por el
Abogado del Estado. 2° Desestimar el pre-
sente recurso de inconstitucionalidad”.

También se ha apuntado que esta técnica
no es ajena “a la recepcion de la decision
interpretativa como instrumento que no solo
esquiva el conflicto suscitado entre enfrenta-
das percepciones en el alcance de los derechos
sino que procura que su aportacion no contri-
buya a ahondar mas en la disputa”?.

Volviendo al principio, hay que apuntar
algo del contenido de esta sentencia que quiza
no ha recibido mucha atencién pero que tiene
una trascendencia estructural: la asuncion por
el Tribunal Constitucional de una concepcion
“institucional” de los partidos politicos, a
pesar de que nuestra Norma Fundamental
configura a dichas entidades como un tipo
especial de asociacion cualificado por las

expresados en el fundamento juridico 15 de esta Senten-
cia.
28 Héctor Lopez Bofill: ob. cit., pag. 328.
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funciones constitucionales que pueden cum-
plir. Es decir, se pasa del “reconocimiento
constitucional de los partidos” a un “régimen
institucional” o de “incorporacidn constitu-
cional de los mismos”, de manera que aunque
pueden existir diferentes organizaciones poli-
ticas, sOlo seran auténticos partidos politicos
los que, a través de su participacion en los
procesos electorales, concurren a la forma-
cion y manifestacion de la voluntad popular?.

El Tribunal abandona asi su tesis sobre el
reconocimiento constitucional de los parti-
dos* y se adscribe a la incorporacion consti-

2 Véanse los estudios de Francisco Bastida Freijedo
“Notas sobre la naturaleza juridica de los partidos poli-
ticos”, Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de
la Constitucion espariola, Centro de Publicaciones del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1988, volumen 3, pag.
1667, y “La relevancia constitucional de los partidos
politicos y sus diferentes significados. La falsa cuestiéon
de la naturaleza juridica de los partidos”, en Derecho de
partidos, (coordinador José Juan Gonzilez Encinar),
Espasa Calpe, Madrid, 1992, pags. 84 y sigs.

3 En el pasado, el Tribunal Constitucional precisé
que los partidos “son, sin duda, asociaciones que poseen
unas caracteristicas e incluso una naturaleza propias y
especificas... esta indudable especificidad no es incom-
patible con la constatacion reiterada por este Tribunal
desde la STC 3/1981 en el sentido de que «un partido
politico es una forma particular de asociacién y el citado
art. 22 no excluye las asociaciones que tengan una
finalidad politica, ni hay base alguna en él para deducir
tal exclusion». «Los partidos politicos se incluyen bajo la
proteccién de este art. 22 cuyo contenido conforma
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tucional de los mismos?!; en el primer supues-
to se tienen en cuenta las funciones que
incumben a los partidos politicos a los efectos
de colocarlos en una posicidon que facilite el
ejercicio de las mismas; dichas funciones son
un efecto del ejercicio del derecho de asocia-
cion con una finalidad politica, pero no una
condicion para el ejercicio de un derecho?.

también el ndcleo basico del régimen constitucional de
los partidos politicos» (STC 85/1986)... Los arts. 6y 22
deben interpretarse conjunta y sistemiticamente, sin
separaciones artificiosas...” (STC 56/1995, de 6 de
marzo, fj. 3°.b).

31" Nos hemos ocupado de esta cuestion en Los par-
tidos y las distorsiones juridicas de la democracia, Ariel,
Barcelona, 2000.

32 La conexién entre los articulos 6 y 22 es aceptada
de modo pricticamente uninime por la doctrina -asi, por
ejemplo, Juan José Solozdbal Echavarria: “Sobre la
constitucionalizacién de los partidos politicos en el
Derecho constitucional y en el ordenamiento espafiol”,
Revista de Estudios Politicos, n® 45, 1985, pags. 161y
sigs.; Javier Jiménez Campo: “Sobre el régimen juridico
de los partidos politicos”, Revista de Derecho Politico,
n° 26, 1988, pags. 9y sigs.; “Diez tesis sobre la posiciéon
de los partidos politicos en el ordenamiento espafiol”, en
Régimen juridico de los partidos politicos y Constitucion.
Debate celebrado en el Centro de Estudios Constitucio-
nales, CEC/BOE, Madrid, 1994, pags. 37y 38; o Angel
Rodriguez Diaz: Transicion politica y consolidacion
constitucional de los partidos politicos, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1989, pags. 212y sigs.-
con la salvedad de Oscar Alzaga Villaamil: La Constitu-
cion espaiiola de 1978 (Comentario sistemdtico), Foro,
Madrid, 1978, pag. 121, y José Luis Garcia Guerrero en:
“Algunas cuestiones sobre la constitucionalizacion de los
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La proteccion constitucional supone una ga-
rantia adicional al genérico derecho de aso-
ciacion, pero no una garantia de un derecho
diferente. En este supuesto se encuadrarian
las Constituciones francesa, italiana, portu-
guesa y espafiola.

Por su parte, cuando se habla de “incorpo-
racion constitucional” de los partidos se alude
a que las funciones que éstos deben desempe-
flar son prefiguradas por el ordenamiento
juridico, que las asigna a un tipo de organiza-
ciones, los partidos, que lo seran en la medida
que cumplan dichas funciones. Esto es lo que
sucede en el ordenamiento juridico aleman,
que al establecer el concepto de partido, en la
Ley sobre Partidos Politicos, especifica que
“una asociacion pierde su posicion juridica
como partido si durante seis afios no participa
con sus propias propuestas electorales en unas
elecciones para el Bundestag o para un
Landtag” (articulo 2.2)%.

partidos politicos”, Revista de Estudios Politicos, n° 70,
1990, pags. 149 y sigs., y Democracia representativa de
partidos 'y grupos parlamentarios, Congreso de los Dipu-
tados, Madrid, 1996, pag. 48.

33 Para el Tribunal Constitucional Federal aleman,
los partidos politicos se han convertido en elementos a
integrar del edificio constitucional y de la vida politica
regulada por el derecho constitucional; han sido elevados
desde el plano de lo politico-socioldgico al rango de una
institucién juridico-constitucional y por colaborar en la
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Este cambio estructural sobre el concepto
de partido en nuestra Constitucion se eviden-
cia en la STC 48/2003:

“...aquella Ley se erige en el marco nor-
mativo determinante de la existencia y confi-
guracion de los partidos politicos, institucio-
nes que «concurren a la formacién y manifes-
tacion de la voluntad popular» (art. 6 CE) en
todas las instancias del Estado (F. 1)...

Los partidos son, asi, unas instituciones
juridico-politicas, elemento de comunicacioén
entre lo social y lo juridico que hace posible
la integracién entre gobernantes y goberna-
dos, ideal del sistema democratico. Confor-
mando y expresando la voluntad popular, los
partidos contribuyen a la realidad de la par-
ticipacion (F. 5).

Su cualificacién funcional no desvirtia la
naturaleza asociativa que esta en la base de

formacion de la voluntad del pueblo ejercen funciones
propias de un érgano constitucional; véanse las BVerfGE
1, 225 (n® 32), 2,73, (n° 1); 4,30 (n°3)y 5, 134 (n°
4); en las sentencias BVerfGE 91, 262 (n°® 17) y 91,
276 (n° 18), se rechazan las peticiones de declaracion de
inconstitucionalidad de dos formaciones politicas
(“Freiheitliche Deutsche Arbeiterpartei” y una lista elec-
toral local-) por no reunirse en dichas entidades los
requisitos necesarios para que pudiesen ser consideradas
partidos politicos de acuerdo con la legislacién alemana.
En la doctrina, véase Wilhelm Henke: Das Recht der
politischen Parteien, Otto Schwartz & Co., Gotinga,
1972.
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los partidos, pero eleva sobre ella una reali-
dad institucional diversa y auténoma que, en
tanto que instrumento para la participacioén
politica en los procesos de conformacion de
la voluntad del Estado, justifica la existencia
de un régimen normativo también propio,
habida cuenta de la especificidad de esas
funciones... (F. 6)”.

En relacién con esta nueva concepcion
constitucional de los partidos es obligado
tener en cuenta también la relevancia que la
LOPP otorga a la inscripcion y, en particular,
a las atribuciones conferidas a 1a Administra-
cién encargada de llevarlo a cabo.

El TC interpreta constitucionalmente los
preceptos recurridos de la LOPP y concluye
(F. 21) que:

“el precepto impugnado —art. 5.1 en
relacion con el art. 3.1, parrafo segundo,
LOPP— requiere una interpretacion que per-
mita su compatibilidad con el ejercicio en
libertad del derecho a constituir o crear
partidos politicos y, en definitiva, que respe-
te el mandato constitucional contenido en el
art. 6 de la Norma fundamental. En efecto,
ha de entenderse que, en cuanto atafie a la
denominacién del partido, las facultades atri-
buidas al Ministerio del Interior para sus-
pender el plazo de inscripcion tinicamente
podran aplicarse cuando se compruebe de
manera clara y manifiesta que concurre una
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plena coincidencia o identidad entre las for-
maciones politicas o entidades en contraste,
de tal manera que los demdas supuestos de
semejanza o riesgo de confusion en virtud de
la denominacidén, no habilitan para una even-
tual suspension del plazo para la inscripcion
al amparo del art. 5.1 LOPP. Asi entendido
el precepto, en relacién con el art. 3.1 no
procede que apreciemos la pretendida
inconstitucionalidad.

Por otra parte, el art. 3.1, en su segundo
parrafo, prohibe aquellas denominaciones
«que sean contrarias a las leyes o los derechos
fundamentales de las personas», sin ulterio-
res especificaciones. Entendida esta pres-
cripcion en sus literales términos, quedaria
en manos de la autoridad administrativa el
denegar o retrasar injustificadamente el ejer-
cicio libre de constitucion de partidos politi-
cos, en cuanto mediante ella se le apodera
con facultades que incluyen un amplio e
impreciso margen de apreciacion, lejos de la
verificacion reglada que a aquella correspon-
de en este ambito. Por ello, y en linea con lo
antes expuesto, solo ha de entenderse cons-
titucional la transcrita determinacion nor-
mativa cuando la contradiccion con las leyes
o con los derechos fundamentales sea palma-
ria, manifiesta o patente, no necesitada, por
tanto de esfuerzo interpretativo alguno, de
tal manera que se excluyan de la prohibicion
legal aquellos casos en que para apreciar la
infraccion, se precise, por la autoridad ad-
ministrativa, de un cierto margen de aprecia-
cion en cuanto a la ilicitud de la denomina-



cion asignada al partido cuya inscripcion y
personificacion juridica se solicita. Asi en-
tendido el precepto no podemos apreciarlo
contrario al art. 6 CE ni declarar, en conse-
cuencia, la pretendida inconstitucionalidad
del mismo”.

Si consideramos que el partido es una
forma particular de asociacion debe concluir-
se que su inscripcion en el registro es, como
dice el articulo 22.3 de 1a Constitucion, “alos
solos efectos de publicidad”. En principio el
que la personalidad juridica nazca con la
inscripcidn registral no contradice ese pre-
cepto siempre que se considere que la inscrip-
cion es un acto debido.

En otras palabras, el registro ha de ser
formal y la inscripcion obligada; de lo contra-
rio, se estaria produciendo un control de
legalidad del partido por la Autoridad registral.
Esta podria impedir el nacimiento del partido
como tal, al poder entrar a valorar si en el
partido concurren indicios racionales de
ilicitud penal. Y tal cosa puede suceder por-
que, de acuerdo con lo previsto en los articu-
los 5.2y 5.4, “cuando de la documentacion
presentada se deduzcan indicios racionales en
relacion con la ilicitud penal del partido, el
Ministerio del Interior lo pondra en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, dentro del plazo
de veinte dias a que se refiere el articulo
anterior, mediante resolucion fundada que ira
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acompafiada de los elementos probatorios dis-
ponibles para apreciar dichos indicios... la
remision [por el Ministerio del Interior] de la
comunicacion al Ministerio Fiscal determina-
ra la suspension del plazo previsto en el
apartado 2 del articulo anterior, durante todo
el tiempo que medie hasta la devolucion por el
mismo al Ministerio del Interior de la comu-
nicacion fundada en la no apreciacion de
motivos suficientes de ilicitud penal o hasta
que el Juez Penal resuelva sobre la proceden-
cia de la inscripcion o, en su caso, como
medida cautelar, sobre la reanudacion provi-
sional del plazo para la inscripcion”.

Es decir, que queda en manos del Ministe-
rio del Interior, y no de un 6rgano judicial, ni
siquiera del Ministerio Fiscal, la posibilidad
de provocar la suspension de la inscripcion
registral y, por tanto, la suspension temporal
de la adquisicion de la condicion de partido
politico, a pesar de que, conforme al articulo
22.4 de la Constituciéon, “Las asociaciones
sOlo pueden ser disueltas o suspendidas en su
actividad en virtud de resolucion judicial
motivada”, y de que el propio Tribunal sostu-
vo (STC 3/1981) que el Registro de Partidos
es un “registro cuyo encargado no tiene mas
funciones que la verificacion reglada, es de-
cir, le compete exclusivamente comprobar si
los documentos que se le presentan corres-
ponden a materia objeto del Registro y si
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reunen los requisitos formales necesarios”
(F.5).

Sin embargo, para el Tribunal (F. 20), “en
principio, pues, el legislador orginico no
apodera a la Administracion estatal, mediante
la inscripcidn registral, con facultades de un
verdadero control material en orden a la
personificacion juridica de los partidos poli-
ticos, por lo que no cabe hablar de que se
desconoce 0 menoscaba el aludido principio
constitucional de libertad de creacion de par-
tidos politicos plasmado en el art. 6 de la
Constitucion”.

En tercer lugar, debemos detenernos en
uno de los preceptos mas controvertidos de la
Ley de Partidos, el articulo 9, relativo a las
causas que pueden provocar la ilegalizacion
de una formacion politica, y al que no es
exagerado calificar como elemento central de
la nueva normativa.

No en vano, la Exposicion de Motivos
sefiala que

“el objetivo es garantizar el funciona-
miento del sistema democratico y las liberta-
des esenciales de los ciudadanos, impidiendo
que un partido politico pueda, de forma
reiterada y grave, atentar contra ese régimen
democratico de libertades, justificar el racis-
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mo y la xenofobia o apoyar politicamente la
violencia y las actividades de bandas terro-
ristas. Especialmente si se tiene en cuenta
que, por razén de la actividad del terrorismo,
resulta indispensable identificar y diferen-
ciar con toda nitidez aquellas organizaciones
que defienden y promueven sus ideas y pro-
gramas, cualesquiera que éstas sean, incluso
aquellas que pretenden revisar el propio marco
institucional, con un respeto escrupuloso de
los métodos y principios democraticos, de
aquellas otras que sustentan su accion politi-
ca en la connivencia con la violencia, el
terror, la discriminacién, la exclusién y la
violacion de los derechos y de las liberta-
des...

Las mayores novedades de la Ley se
contienen en el capitulo II,... Es en dicho
capitulo IT en el que se concretan los criterios
basicos para garantizar el mandato constitu-
cional de que la organizacion, funcionamien-
to y actividad de los partidos politicos deben
ser democraticos y ajustarse a lo dispuesto en
la Constitucion y en las leyes, desarrollando,
como sefiala el articulo 9, «las funciones que
constitucionalmente se les atribuyen de for-
ma democrética y con pleno respeto al plura-
lismo»..., el articulo 9 persigue asegurar el
respeto de los partidos a los principios demo-
craticos y a los derechos humanos. Para ello,
frente al enunciado genérico de la Ley que
ahora se deroga, la presente Ley Organica
enumera con cierto detalle las conductas que
més notoriamente conculcan dichos princi-
pios, sobre la base de dos fundamentos en los
que conviene detenerse brevemente...”



No procede en este lugar ocuparse de todos
los motivos de ilegalizacion contemplados en
el articulo 9, sino de la “lectura constitucio-
nalmente adecuada” que ha llevado a cabo el
Tribunal Constitucional de alguno de ellos.
No obstante, no estd de mas recordar la
redaccion de este precepto y, en particular de
su apartado 3%, que ha sido calificado con

3 3. Se entendera que en un partido politico concu-
rren las circunstancias del apartado anterior cuando se
produzca la repeticién o acumulacién de alguna de las
conductas siguientes:

a) Dar apoyo politico expreso o tacito al terrorismo,
legitimando las acciones terroristas para la consecucion
de fines politicos al margen de los cauces pacificos y
democraticos, o exculpando y minimizando su significa-
doy la violacién de derechos fundamentales que compor-
ta.

b) Acompaiar la accién de la violencia con progra-
mas y actuaciones que fomentan una cultura de enfrenta-
miento y confrontacién civil ligada a la actividad de los
terroristas, o que persiguen intimidar, hacer desistir,
neutralizar o aislar socialmente a quienes se oponen a la
misma, haciéndoles vivir cotidianamente en un ambiente
de coaccién, miedo, exclusion o privacién basica de las
libertades y, en particular, de la libertad para opinar y
para participar libre y democraticamente en los asuntos
publicos.

¢) Incluir regularmente en sus 6rganos directivos o
en sus listas electorales personas condenadas por delitos
de terrorismo que no hayan rechazado publicamente los
fines y los medios terroristas, o mantener un amplio
numero de sus afiliados doble militancia en organizacio-
nes o entidades vinculadas a un grupo terrorista o violen-
to, salvo que hayan adoptado medidas disciplinarias
contra éstos conducentes a su expulsion.
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acierto como “una fiel y exacta reproduccion
de lo que ha sido la actividad politica de HB-
EH-Batasuna durante su singladura legal,
equiparable a una produccion cinematografi-
ca sobre su historia filmada en cinemascope”?°.
Sin embargo, para el Tribunal Constitucio-
nal, “ciertamente, los supuestos comprendi-
dos en el art. 9 LOPP no tienen el grado de
concrecion que resultaria de haberlos delimi-

d) Utilizar como instrumentos de la actividad del
partido, conjuntamente con los propios o en sustituciéon
de los mismos, simbolos, mensajes o elementos que
representen o se identifiquen con el terrorismo o la
violencia y con las conductas asociadas al mismo.

e) Ceder, en favor de los terroristas o de quienes
colaboran con ellos, los derechos y prerrogativas que el
ordenamiento, y concretamente la legislacion electoral,
conceden a los partidos politicos.

f) Colaborar habitualmente con entidades o grupos
que actian de forma sistematica de acuerdo con una
organizacién terrorista o violenta, o que amparan o
apoyan al terrorismo o a los terroristas.

g) Apoyar desde las instituciones en las que se
gobierna, con medidas administrativas, econémicas o de
cualquier otro orden, a las entidades mencionadas en el
parrafo anterior.

h) Promover, dar cobertura o participar en activida-
des que tengan por objeto recompensar, homenajear o
distinguir las acciones terroristas o violentas o a quienes
las cometen o colaboran con las mismas.

i) Dar cobertura a las acciones de desorden, intimi-
dacién o coaccién social vinculadas al terrorismo o la
violencia.

35 Miguel Esparza Oroz: La ilegalizacion de
Batasuna,..., pag. 170.
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tado con términos puramente descriptivos”
(F. 11).

A continuacion, y entrando ya en el anali-
sis del articulo 9.3, en la letra a), “se enten-
dera que en un partido politico concurren las
circunstancias del apartado anterior cuando
se produzca la repeticién o acumulacion de
alguna de las conductas siguientes: a) Dar
apoyo politico expreso o tacito al terrorismo,
legitimando las acciones terroristas para la
consecucion de fines politicos al margen de
los cauces pacificos y democraticos, o
exculpando y minimizando su significado y la
violacidn de derechos fundamentales que com-
porta”.

Como es conocido, aqui de lo que se esta
hablando es de la negativa a condenar las
acciones terroristas, del silencio como apoyo
tacito. Para el Tribunal Constitucional, “y sin
que nos corresponda ahora determinar si la
mera ausencia de condena puede ser o no
entendida como apoyo implicito al terrorismo
lo cierto es que la legitimacion de las acciones
terroristas o la exculpacién o minimizacion
de su significado antidemocratico y de la
violacidn de derechos fundamentales que com-
portan puede llevarse a cabo de modo impli-
cito, mediante actos concluyentes, en deter-
minadas circunstancias, siendo claro que, en
tales supuestos, no puede hablarse de vulne-
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racion de la libertad de expresion” (F. 10) (las
cursivas son nuestras).

Pues bien, el Tribunal no encuentra moti-
vos de inconstitucionalidad en esta letra pero
para llegar a esa conclusidon lo que hace es
“reescribir” su enunciado: donde decia “taci-
to” el Tribunal lee “implicito” y la omision de
la condena de los actos terroristas se convierte
en un “acto concluyente”?°.

Laletra c) describe la conducta consistente
en “incluir regularmente en sus 6rganos di-
rectivos o en sus listas electorales personas
condenadas por delitos de terrorismo que no
hayan rechazado publicamente los fines y los
medios terroristas, o mantener un amplio
namero de sus afiliados doble militancia en
organizaciones o entidades vinculadas a un
grupo terrorista o violento, salvo que hayan
adoptado medidas disciplinarias contra €stos
conducentes a su expulsion”.

Para el Tribunal (F. 13), “antes de respon-
der a las alegaciones del recurrente sobre este
punto, que se refieren, no s6lo a la proporcio-
nalidad, sino también a la vulneracion de los
derechos de libertad de expresion y de asocia-
cién, es preciso interpretar el precepto de
conformidad con la Constituciéon. De una

3 En el mismo sentido Esparza Oroz, ob. cit., pag.
176, y Gonzalez Cueto.
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parte, la referencia a las personas condena-
das por delitos de terrorismo..., ha de enten-
derse que alcanza solo a aquellos condenados
que no hayan obtenido su rehabilitacion...la
utilizacion de penados por terrorismo inclu-
yéndolos de manera regular en puestos direc-
tivos y en listas electorales, puede suponer la
expresion de solidaridad con los métodos del
terror que no se cohonesta con las exigencias
que la CE impone a un partido politico. Por su
parte, la prevision de que esa circunstancia
solo puede valorarse si los penados no han
«rechazado publicamente los fines y los me-
dios terroristas» no puede interpretarse como
la obligacion de realizar una retractacion de
sus actividades pasadas. El precepto solo
tiene proyeccion hacia el futuro y en relacion
con el partido politico en el que los penados se
integren como directivos o candidatos, con-
virtiendo en causa de disolucion el empleo de
forma regular de personas de las que quepa
presumir, fundadamente, una afinidad con los
métodos del terror, no con las ideas y progra-
mas que, eventualmente, puedan también per-
seguir organizaciones terroristas...”

Para el Tribunal no se trata de que los
condenados por delitos de terrorismo deban
retractarse de sus actividades pasadas, pero si
deben “rechazar publicamente los fines y los
medios terroristas”; es decir, no tienen que
arrepentirse de sus concretos actos pero si
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deben repudiar el terrorismo. No parece facil
dilucidar entre una u otra conducta. Pero, lo
que llama especialmente la atencion es que el
Tribunal reemplace “personas condenadas por
delitos de terrorismo que no hayan rechazado
publicamente los fines y los medios terroris-
tas” por “aquellos condenados que no hayan
obtenido su rehabilitacion”.

Finalmente, por lo que aqui respecta, otro
de los motivos que puede respaldar la
ilegalizacion de un partido es el previsto en la
letra g): “apoyar desde las instituciones en las
que se gobierna, con medidas administrati-
vas, econdmicas o de cualquier otro orden, a
las entidades mencionadas en el parrafo ante-
rior”.

En este caso, el Tribunal sostiene que “el
apoyo desde las instituciones a que se refiere
el apartado g) es el apoyo especificamente
dirigido a asociaciones que, directa o indirec-
tamente, amparan el terrorismo o la violencia
y, justamente, con el objetivo de reforzar esa
actividad ilegitima. S6lo entendida asi, la
conducta descrita en el apartado g) puede
inscribirse en el marco establecido por el art.
9.27.

Esta conclusion es, como poco, incoheren-
te con la reiterada linea jurisprudencial, ya
desde la STC 5/1983, del propio Tribunal
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segun la cual no son los partidos los que
gobiernan las instituciones, sino concretas
personas que han recibido un mandato de los
ciudadanos.

En definitiva, a lo largo de esta sentencia
encontramos una sucesion de ejemplos de
“manipulacion” del sentido que el legislador
le ha querido atribuir a la Ley de Partidos,
llegando incluso a una reinterpretacion del
propio texto constitucional en lo que a la
naturaleza juridica y a las funciones de los
partidos se refiere. Y de esta manera, el
Tribunal “incumple” varias de sus propias
cautelas y principios de actuacidon y de modo
singular el de que con la nueva interpretacion
“no puede llegarse a entender que [la norma]
dice lo contrario o algo sustancialmente dis-
tinto de lo que dice” (STC 42/1981, de 22 de
diciembre, F. 6), cosa que, como hemos
visto, ocurre en varias ocasiones.

Ademas, como se ha sefalado doctri-
nalmente, no parece acertado la utilizacion de
las sentencias interpretativas en fallos
desestimatorios, pues si la remocion de los
efectos producidos en aplicaciones de la dis-
posicion contrarias a la Constitucion es com-
plicada por si misma, la dificultad aumenta
cuando el fallo es desestimatorio®’.

37 Angel J. Gémez Montoro: ob. cit., pag. 597.
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V. La STC 85/2003, de 8 de mayo, o la
transformacion del Tribunal Constitucional
en una segunda instancia electoral como for-
mula para reparar las insuficientes garantias
previstas por el legislador.

Los numerosos recursos de amparo electo-
rales a los que da respuesta la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Constitucional n°
85/2003, de 8 de mayo, fueron promovidos
por 249 agrupaciones de electores y diversos
integrantes de las candidaturas por éstas pre-
sentadas a las elecciones municipales, a las
Juntas Generales de Alava, Guiptzcoa y Viz-
caya, y al Parlamento de Navarra, celebradas
el dia 25 de mayo de 2003. Todos los recursos
tuvieron por objeto la impugnacion de las
sentencias de la Sala Especial del articulo 61
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial del
Tribunal Supremo, de 3 de mayo de 2003,
que, estimando en parte los recursos conten-
cioso-electorales promovidos por el Abogado
del Estado y el Ministerio Fiscal, anularon,
en aplicacion del articulo 44.4 de la Ley
Orgéanica del Régimen Electoral General
(LOREG) -introducido por la Ley Organica
6/2002, de partidos politicos—, los Acuerdos
de las Juntas Electorales de Zona de las
provincias de Alava, Guiptizcoa, Vizcaya y
de las Juntas Electorales de Zona y Provincial
de Navarra, de 28 de abril de 2003, de
proclamacion de las referidas candidaturas.
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Los recursos de amparo contra las senten-
cias que estimaron que estas candidaturas
continuaban la actividad de un partido ilegal
se interpusieron de acuerdo con las previsio-
nes del apartado 5 del articulo 49 LOREG,
también incluido por la Ley Orgénica de
partidos politicos?®.

3 La Disposicion adicional segunda de la Ley Orga-
nica de partidos politicos prevé las siguientes modifica-
ciones de la LOREG: 1. Se afiade un nuevo apartado 4 al
articulo 44: «4. No podran presentar candidaturas las
agrupaciones de electores que, de hecho, vengan a con-
tinuar o suceder la actividad de un partido politico
declarado judicialmente ilegal y disuelto, o suspendido.
A estos efectos, se tendra en cuenta la similitud sustancial
de sus estructuras, organizacioén y funcionamiento de las
personas que los componen, rigen, representan o admi-
nistran las candidaturas, de la procedencia de los medios
de financiacion o materiales, o de cualesquiera otras
circunstancias relevantes que, como su disposiciéon a
apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar
dicha continuidad o sucesion».

2. Seafiade unnuevo apartado 5 al articulo49: 5. Los
recursos previstos en el presente articulo seran de aplica-
cioén a los supuestos de proclamaciéon o exclusion de
candidaturas presentadas por las agrupaciones de electo-
res a las que se refiere el apartado 4 del articulo 44 de la
presente Ley Orgénica, con las siguientes salvedades: a)
El recurso al que se refiere el apartado primero del
presente articulo se interpondra ante la Sala especial del
Tribunal Supremo regulada en el articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial. b) Estaran también legitima-
dos para la interposicion del recurso los que lo estan para
solicitar la declaracién de ilegalidad de un partido poli-
tico, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
11 de la Ley Organica de Partidos Politicos».
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En las lineas siguientes no nos ocuparemos
de todos los problemas que plantean tanto el
articulo 44.4 como el 49.5, sino que nos
centraremos en la forma en la que el Tribunal
Constitucional los ha interpretado para col-
mar sus insuficientes previsiones en materia
de tutela judicial efectiva.

Comencemos por recordar que la perento-
riedad del proceso electoral “es constitucio-
nalmente necesaria debido a la incidencia
directa de lo que en amparo se resuelva sobre
el desarrollo efectivo de los procesos electo-
rales que forman parte de la esencia misma del
Estado democratico de Derecho” (STC 48/
2000, F. 3). Ahora bien, también debemos
traer a colacion que “el derecho de defensa
garantiza el derecho a acceder al proceso y a
los recursos legalmente establecidos en con-
diciones de poder ser oido y ejercer la defensa
de los derechos e intereses legitimos en un
procedimiento en el que se respeten los prin-
cipios de bilateralidad, contradiccion e igual-
dad de armas procesales” (SSTC 158/2001,
F. 2; 59/2002, F. 2; 162/2002, F. 3;y 37/
2003, F. 5). No es posible olvidar que en el
recurso contencioso electoral nos hallamos
ante un verdadero proceso en el que obvia-
mente rigen los derechos fundamentales de
las partes ex art. 24 de la Constitucion.
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A este respecto, el Tribunal Constitucional
reconoce en la sentencia que nos ocupa que en
el proceso contencioso-electoral “se produjo
una inicial irregularidad procesal, dado que
las demandas y documentos a ellos acomparfia-
dos no fueron trasladados a los afectados por
la impugnacioén, sino que este traslado se
sustituyo por un examen de las actuaciones en
la secretaria del Tribunal dentro de un breve
plazo, que finalizaba a las quince horas del dia
2 de mayo” (F. 11).

No obstante, se concluye en el mismo
fundamento juridico que “los recurrentes pu-
dieron presentar sus escritos impugnando los
recursos del Ministerio Fiscal y del Abogado
del Estado dentro del plazo determinado por
el Tribunal Supremo. Asi, pudieron realizar
las alegaciones que consideraron oportunas
rebatiendo la cuestion fundamental planteada
en el recurso: el caracter de agrupacion elec-
toral continuadora o sucesora de las activida-
des de los partidos politicos ilegalizados con-
forme al art. 44.4. LOREG. Por tanto, par-
tiendo de que no es funcion de este Tribunal
establecer de qué forma es preciso dar cum-
plimiento al procedimiento establecido en el
art. 49 LOREG, ha de rechazarse la vulnera-
cion de los derechos de los recurrentes a la
tutela judicial efectiva sin indefension y al
proceso con todas las garantias pues, siendo
carga de los mismos, no se ha acreditado un
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efectivo y real menoscabo del derecho de
defensa”.

Sin embargo, no deja de ser significativo
que a continuacion se afiada que “este amparo
electoral viene a dar oportunidad de nuevas
alegaciones, con pleno conocimiento de las
cuestiones planteadas en el proceso origina-

2

rio

Debe, ademas, recordarse que el recurso
contencioso-electoral previsto en el articulo
49 LOREG esta pensado para la subsanacion
de “los defectos e irregularidades que presen-
ten... [las] candidaturas y no puede aceptarse
que su ambito se extiende a cualquier irregu-
laridad ajena a la propia composicion y pre-
sentacion en tiempo y forma legales de las
mismas” (STC 68/1987). Es decir, se trata de
un recurso destinado a subsanar defectos que
pueden ser apreciados a través de un conoci-
miento sumario y limitado de los mismos
(cumplimiento de los requisitos temporales
para la formalizacion de las candidaturas, del
escrito de presentacion -denominacién, si-
glas y simbolo, asi como el nombre y apelli-
dos de los candidatos incluidos en ella, decla-
racion de aceptacion de la candidatura, asi
como los documentos acreditativos de sus
condiciones de elegibilidad-, inclusién de
tantos candidatos como cargos a elegir; en el
caso de las presentadas por agrupaciones de
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electores que se acompaiien de los documen-
tos acreditativos del numero de firmas legal-
mente exigido para su participacion en las
elecciones, ...), porque incluso la apreciacion
de una causa de inelegibilidad puede también
advertirse en el proceso contra la proclama-
cion de candidatos electos (véanse las SSTC
158/1991, y 170/1991), previsto en los arti-
culos 109 y siguientes LOREG, que ademas
se desarrolla “con plena jurisdiccion” (STC
26/1990, de 19 de febrero).

Y no parece que la sumariedad del proce-
dimiento previsto en el articulo 49 LOREG
sea la mas adecuada para apreciar si las
candidaturas presentadas por las agrupacio-
nes de electores vienen “de hecho a continuar
o suceder la actividad de un partido politico
declarado judicialmente ilegal y disuelto, o
suspendido”, para lo que, como se ha previsto
antes, “se tendra en cuenta la similitud sustan-
cial de sus estructuras, organizaciony funcio-
namiento de las personas que los componen,
rigen, representan o administran las candida-
turas, de la procedencia de los medios de
financiacion o materiales, o de cualesquiera
otras circunstancias relevantes que, como su
disposicion a apoyar la violencia o el terroris-
mo, permitan considerar dicha continuidad o
sucesion” (art. 44.4 LOREG).
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Como afirma la Magistrada discrepante en
su Voto Particular, “a diferencia de lo que
sucede en el resto de los recursos contra las
proclamaciones de candidaturas electorales,
en los que, por lo general, no se plantean
cuestiones facticas de marcada dificultad, en
este caso ha de determinarse cuando las agru-
paciones de electores «de hecho» vienen «a
continuar o suceder la actividad de un partido
politico declarado judicialmente ilegal y di-
suelto o suspendido».

Hay, pues, una situacion de hecho de espe-
cial complejidad que precisa ser probada y
unos plazos procesales perentorios que cons-
trifien la realizacidn con plenitud de la activi-
dad probatoria y son necesarios criterios su-
ficientemente solidos para acreditar, “en con-
diciones de poder ser oido y ejercer la defensa
de los derechos e intereses legitimos en un
procedimiento en el que se respeten los prin-
cipios de bilateralidad, contradiccion e igual-
dad de armas procesales” (SSTC 158/2001,
F. 2; 59/2002, F. 2; 162/2002, F. 3; y 37/
2003, F. 5), que las agrupaciones a las que se
impide concurrir a las elecciones incurren en
el ambito de aplicacion del articulo 44.4
LOREG, lo que no puede llevarse a cabo en el
plazo perentorio de dos dias, en especial si se
trata de analizar la participacion, o no, en las
elecciones convocadas de 249 candidaturas
constituidas por electores.
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Y si el legislador incluye dentro del proce-
so contencioso-electoral previsto para la
subsanacion de “los defectos e irregularida-
des que presenten... [las] candidaturas” (STC
68/1987), una via para impedir que las agru-
paciones de electores vengan, de hecho, a
continuar o suceder la actividad de un partido
politico declarado judicialmente ilegal y di-
suelto, o suspendido, no le esta constitucio-
nalmente permitido que con ese fin realice
cualquier “operacion de ingenieria electoral”
(STC 225/1998, F. 4), en especial si se tiene
en cuenta la debida maximizacion de la efica-
cia de los derechos fundamentales (STC 24/
1990, F. 2); en el caso que nos ocupa de los
derechos contenidos en los articulos 23 y 24
de la Constitucion.

La STC 85/2003 salva la constitucionalidad
del articulo 49.5 a través de una construccion
argumental con la que, sin decirlo de manera
tajante, el Alto Tribunal, al “elegir lo impor-
tante y asumir lo inevitable” -por emplear
una certera expresion de Francisco Caamafio-
se convierte en una segunda instancia de
cognicion limitada®.

3 El derecho de sufragio pasivo. Prontuario de
jurisprudencia constitucional 1981-1999, Aranzadi,
2000, pag. 70.
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La importancia que tiene la apreciacion de
la concurrencia de elementos probatorios que
demuestren la continuacidn de hecho por par-
te de las agrupaciones de electores de las
formaciones politicas disueltas es reconocida
por la Sala Primera; asi en el fundamento
juridico 11 se afirma que “este amparo elec-
toral viene a dar oportunidad de nuevas alega-
ciones, con pleno conocimiento de las cues-
tiones planteadas en el proceso originario”.
A ello habria que afnadir que en el fundamento
juridico 13 se destaca que la “peculiaridad del
amparo en estos supuestos, en los que se
plantean cuestiones de dificultad superior a
los de otros, permite la aportacion de elemen-
tos probatorios con la demanda, como efecti-
vamente han hecho alguno de los recurrentes”
(la cursiva es nuestra).

Y aese “pleno conocimiento de las cuestio-
nes planteadas en el proceso originario” se
dedica el Tribunal en los fundamentos juridi-
cos finales, de manera tal que es el que le
permite estimar algunos de los recursos de
amparo interpuestos*.

40 En concreto, en el fundamento 29, se afirma que
“el examen de las candidaturas cuya proclamacion ha
rechazado el Tribunal Supremo arroja como primer
resultado la concurrencia en todos los casos de un eviden-
te denominador comun, a saber, la presencia de personas
que han pertenecido a los partidos disueltos o han concu-
rrido en sus listas a comicios precedentes. En buen
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Cuando el Tribunal Constitucional conclu-
ye que no existe la continuacidn de hecho, o
al menos que no le ha quedado acreditada, no
le cabe més que la “estimacion de los recursos
interpuestos por aquellas agrupaciones elec-
torales cuya integracién en la trama
defraudatoria se acredita con el dato de la
inclusion entre los componentes de las candi-
daturas por ellos presentadas de una sola
persona relacionada organizativamente con

numero de supuestos, ademas, a ese dato se afiade el de
la localizacion de esas personas en los primeros puestos
de la correspondiente lista electoral, asi como el hecho de
que en el pasado inmediato muchos candidatos han sido
concejales. Ya en menor medida, algunas agrupaciones
incluyen candidatos en prisién por pertenencia a banda
armada”. En ese mismo fundamento se dice que “estando
en juego la efectividad del ejercicio de un derecho
fundamental, este Tribunal Constitucional, debe verifi-
car aquella revision con arreglo a un canon decisorio cuyo
contenido ha de depender de la apreciacién conjunta de
una pluralidad de magnitudes y referencias, entre las que
ha de contarse, ademdas del porcentaje de candidatos
vinculados especificamente a las formaciones ilegalizadas,
la naturaleza y relevancia de esa vinculacion, la impor-
tancia del papel desempefiado por cada uno de aquellos
candidatos en las distintas candidaturas analizadas —uno
de cuyos datos expresivos es, por lo general, su posicion
en la lista electoral-, el desempefio de cargos publicos
relacionados con los partidos disueltos o la existencia de
condenas penales. La conjugacion de todos estos factores
ha de ser de tal naturaleza que permita inferir, de modo
razonable y no arbitrario, que la agrupacién electoral
excluida del proceso electoral ha actuado, de hecho,
como continuadora de la actividad de los partidos
ilegalizados™.
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los partidos disueltos, de manera que en algin
supuesto la relacion entre el total de candida-
tos y la persona vinculada con aquéllos es de
20a1.”.

Asi las cosas, “analizadas cada una de las
candidaturas cuya proclamacion se ha anula-
do, de acuerdo con los datos obrantes en las
resoluciones impugnadas y los parametros
antes mencionados”, el Tribunal considera
que procede estimar las demandas de amparo
de 13 agrupaciones. Atendiendo ademas a la
especialidad de otras tres candidaturas que
han concurrido ya a dos procesos electorales
en el pasado, en competencia, precisamente,
con el partido disuelto, se les concede tam-
bién el amparo.

En resumen, para el Tribunal Constitucio-
nal los criterios que permiten deducir la con-
tinuaciéon de hecho de la actividad de una
formacidn politica declarada ilegal no pueden
consistir ni en el “solo dato de la presencia de
un candidato relacionado con el partido
ilegalizado” en la candidatura promovida por
la agrupacidn de electores ni aunque presente
un nimero superior de candidatos “cuando no
concurren acumuladamente una serie de fac-
tores como son, entre otros, un porcentaje
significativo de candidatos vinculados con
los partidos disueltos, un puesto relevante en
la candidatura, la participacion y eventual
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eleccion en anteriores comicios en las listas
de aquéllos, la ocupacidon de cargos
institucionales en representacion de los parti-
dos ilegalizados, la posicidon ocupada en la
estructura de éstos o de la propia plataforma
AuB o, finalmente, la eventual implicacion en
la trama defraudatoria.”.

Al fijar estos criterios el Tribunal esta
actuando como una segunda instancia que
revisa el sentido constitucionalmente adecua-
do del articulo 44.4 de 1a LOREG, con lo que
su interpretacion tendra que llevar aparejada,
conforme al articulo 5.1.a de la LOPJ, la
futura observancia de la misma por parte, en
este caso, de la Sala especial del Tribunal
Supremo.

Pues bien, se pude concluir que la jurispru-
dencia constitucional en el amparo electoral
ha retornado al estadio que se alcanzé con las
sentencias dictadas con ocasion de las eleccio-
nes generales de 1989 (SSTC 24, 25, 26y 27,
entre otras, de 1990), que, como se ha dicho
de manera grafica, representan “el punto
algido de un proceso de conversion del ampa-
ro electoral en un genuino recurso de segunda
instancia, muy préximo a la apelaciéon”*!. Y
es que las argumentaciones vertidas por la
mayoria que respalda la STC 85/2003 parecen

4 Francisco Caamafio Dominguez: ob. cit., pag. 72.

183



ir en la direccion de “dar una respuesta
judicial de urgencia en relacion con unos
concretos comicios, del mismo modo a como
operaria un recurso de segunda instancia ante
un Tribunal de garantias electorales”*2.

De esta manera el Tribunal Constitucional
acaba reparando la muy deficiente ingenieria
empleada por el legislador para articular me-
canismos que impidan “el fraude de consti-
tuir, en los periodos electorales, agrupacio-
nes de electores que vengan a suceder, de
facto, a un partido politico disuelto o suspen-
dido” (Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 6/2002, de partidos politicos),
pero al hacerlo acaba autoconfigurandose
como una nueva instancia facultada para ac-
tuar “con pleno conocimiento de las cuestio-
nes planteadas en el proceso originario” (F.
11).

El Tribunal logra salir del laberinto cons-
titucional en que lo ha metido el legislador,
pero a costa de hacer decir a la Ley lo que ésta
no dice, afiadiendo un plus de requerimientos
no previstos en la LOREG y todo ello en su
afan garantista de los derechos de participa-
cién politica. Realizando un requiebro muy
imaginativo, consistente en una interpreta-
cién constitucional de la Ley mas rigorista

2 Ibidem, pag. 63.
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que lo que su propio tenor permite, soslaya el
problema fundamental: la constitucionalidad
del art. 44.4 enrelacional 49.5 dela LOREG,
en cuanto a la validez de la medida, a la
correccion de su configuracion y al procedi-
miento en que se hace valer®.

En definitiva, la fijacion a través de esta
sentencia de los criterios més arriba comenta-
dos no viene a ser sino una forma de apelacion
al legislador, en la linea de las denominadas
sentencias de mera inconstitucionalidad, para
que de una vez por todas ponga fin a lo que ya
en la STC 24/1990 calificaba el Magistrado
Rubio Llorente como una regulaciéon “mani-
fiestamente inadecuada” de los procesos con-
tencioso-electorales, cuyas deficiencias se han
puesto de nuevo en evidencia, y en mayor
grado incluso, en el caso que nos ocupa.
Como ya se afirmo en fecha temprana, y por
decirlo de manera sumaria, la LOREG “fra-
casa alli donde son mas necesarias las garan-
tias judiciales”**.

4 Miguel Esparza Oroz: «Las agrupaciones de
electores como forma eventual de sucesion en la actividad
de un partido politico disuelto», Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, n°® 13/2003.

#  Francisco Bastida Freijedo: “Ley electoral y ga-
rantias judiciales”, Poder Judicial, n° 1, 1986, pag. 37.
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VI. A modo de conclusién

En los casos comentados hemos incluido
tanto supuestos de control abstracto (SSTC
236/2007 y 48/2003) como de control concre-
to (STC 85/2003), constatando que en ambos
casos existe el riesgo cierto de que el intérpre-
te supremo se erija en un legislador “alterna-
tivo” en vez de “negativo”, es decir, imponga
desde su supremacia una concrecion politica
distinta a la aprobada por el legislador, inclu-
so a la prevista en la propia Constitucion.
Como se ha dicho de manera grafica*, si no
hay una autocontencion del Tribunal Consti-
tucional, el resultado es que el Estado de
derecho se muta en un Estado judicial gober-
nado por un Tribunal Constitucional conver-
tido en un Deus ex machina.

De todo lo dicho no debe concluirse, aun-
que pudiera parecer lo contrario, que aqui se
comparte la idea de quienes consideran un
espejismo la posibilidad de hallar un método
propiamente juridico capaz de realizar la in-
terpretacion constitucional. No s6lo no nos
apuntamos a las corrientes que propugnan la
inexistencia entre decisiones politicas y juri-

4 Francisco Bastida Freijedo: Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucion espaniola
de 1978, ..., pag. 63.
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dicas, sino que hemos querido tratar estas
sentencias, que parecen confirmar esos postu-
lados, pero precisamente en lo que tienen de
critica, no en lo que tienen de tesis; es decir,
siempre que se tome su analisis como denun-
cia de las patologias de la justicia constitucio-
nal, y no como postulados cientificos sobre la
disolucion de la teoria del derecho en la
sociologia politica*.

% Ibidem, pag. 64.
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