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I. Introduccion

En este trabajo me propongo reflexionar, a la luz de la experiencia de los Estados
Unidos, sobre algunas de la relaciones existentes entre la justicia constitucional, la
democracia y el federalismo. Examinaré, sobre todo, la incidencia que el federalismo
puede tener en un problema que de manera recurrente, aunque con diferentes grados
de intensidad, aparece en las discusiones juridicas y politicas de los paises que tienen
una constitucién escrita y un sistema de justicia constitucional. Me refiero al proble-
ma de c6mo hacer compatible la actuacién de los mecanismos de justicia constitucio-
nal con las exigencias derivadas del principio democrético. Si el legislador democrarico
ha de tener un papel esencial en la configuracién de la voluntad del estado, ;cémo ha
de actuar el juez constitucional si quiere resperar este papel? En el contexto de la
justicia constitucional, ;c6mo se ha de concretar la regla del «respeto» a la posicién
institucional del legislador? En el fondo de esta cuestién late 2 menudo una inquietud
m4s profunda ante la posible tensién entre la existencia misma de un sistema de justi-
cia constitucional y la democracia, tensién que (normalmente) no se quiere resolver
sacrificando del rodo uno de los dos elementos en tensién v que, por tanto, no deja de
inspirar diversas propuestas a fin de armonizarlos en la medida de lo posible. Pues

*Este trabajo es una versibn ampliada de la conferencia que pronuncié el 5 de mayo de 1994 en el
Seminario de actualidad juridica organizado por la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas
de la Consejerfa de Justicia. Agradezco al Dr. Pau Salvader Coderch, director general, su inviracién para
participar en ¢l Seminario.
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bien, dentro de este ambiro de problemas, ;qué incidencia puede tener el hecho de
que un estado adopte una forma federal de organizacién politica? En este trabajo
intentaré mostrar tres conexiones a través de las cuales el federalismo puede tener
incidencia. Antes de entrar a examinarlas, sin embargo, es importante en primer lugar
que petfilemos bien en qué consiste, y en qué términos se plantea, el problema de la
posible tensién entre justicia constitucional y democracia y, en segundo lugar, que
hagamos una répida ojeada a algunas de las principales aportaciones que la doctrina
juridica norteamericana ha hecho durante las dltimas décadas en relacion con este
problema.

II. El problema: justicia constitucional y democracia

1. Con la expresién «justicia constitucional» (o «control judicial de la constitucio-
nalidad de la ley») me referiré aqui a la institucién en virtud de la cual un érgano
jurisdiccional puede invalidar (en el sistema europeo) o inaplicar {cn el sistema ameri-
cano) una ley que considere contraria a la Constitucién. El ejercicio de esta porestad
de control entra en un cierto conflicto con el principio mayomano segun el cual las
decisiones pol:tlcas han de responder la voluntad de la mayoria de la poblacién.
Parece que este principio mayoritario es parte esencial de la democracia, aunque la
democracia no se pueda reducir al principio mayoritario, y aunque en la prictica
politica no se pueda o no se quiera realizarlo plenamente. Si admitimos que las leyes
son el producto normativo del 6rgano que con mis fundamento puede pretender
expresar la volunrad de la mayoria de la poblacién (ya que la asamblea legislartiva es
elegida por sufragio universal y responde politicamente de manera periddica ante el
electorado) deviene problemitica la atribucién de una porestad de control de la ley a
unos 6rganos judiciales que no son (en general) elegidos por el pueblo y que no res-
ponden electoralmente de su actuacién. La invalidacién (o inaplicacién) de una ley
por parte de un 6rgano judicial conlleva una restriccion del principio mayoritario y,
por tanto, al menos prima facie, una restriccién de la democracia.

2. Como podemos observar, en este planteamiento que acabo de describir se pre-
senta una relacién de tensién entre la justicia constitucional y el principio mayoritario
porque se parte de los presupuestos siguientes: @) La asamblea legislativa de la que
emana la ley es un érgano mds adecuado para expresar las preferencias politicas de la
mayortia de la poblacién que el érgano judicial al que estd encomendada la tarea de
control; &) La asamblea legislativa no puede revocar fécilmente la decisién judicial de
invalidar una determinada ley. Creo que estos presupuestos son plausibles y que, por
tanto, el problema de la tensién entre justicia constitucional y principio mayoritario
estd bien planteado. Hay que destacar, sin embargo, que estos presupuestos hacen
referencia a condiciones que se pueden sacisfacer en diferentes grados de intensidad y
que, por tanto, lo que afirman es una caracteristica relaciva.

En efecro, no se afirma que la asamblea legislativa exprese perfectamente una vo-
luntad mayoritaria de la poblacién. Eso seria desconocer tanto los problemas relativos
a la construccidn de la «voluntad mayoritaria» 2 partir de las preferencias politicas
individuales, como la existencia de un conjunto de mecanismos institucionales que
impiden que la voluntad expresada por una asamblea representativa coincida plena-
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mente con la voluntad de la mayoria de l2 poblacién.! Tampoco se afirma que los
drganos encargados de la justicia constitucional expresen invariablemente una volun-
tad contraria a la de la mayoria de la poblacién. Esto seria ignorar que la designacién
de los miembros que integran estos érganos puede ser bastante democratica (asi, en los
Estados Unidos los jueces son propuestos por el presidente y aceptados por el Senado,
y en Espaiia los magistrados del Tribunal Constitucional son designados por el Con-
greso, el Senado, el Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial) y que, en
consecuencia, no es extrafio que en la prictica los jueces constitucionales se muestren
bastante sensibles a las convicciones politicas y morales que son compartidas por la
mayoria de la sociedad.? Lo que se afirma es que, a pesar de todas sus imperfecciones,
la asamblea legislativa tiende a expresar |2 voluntad de la mayoria de la poblacién de
manera mas intensa y plena que un tribunal.

De la misma manera, y en relacién con el segundo presupuesto, no se afirma que
la institucién de la justicia constitucional impida siempre y de manera definitiva a la
mayoria de la poblacién hacer efectiva su voluntad. Esto serfa desconocer que siempre
estd abierto el procedimiento de reforma constitucional: suponiendo que no haya
limites materiales a la reforma, toda sentencia judicial que invalide una ley puede ser
neutralizada en sus efectos mediante la reforma de la cldusula constitucional sobre la
que se hizo descansar la sentencia, o la introduccién de una nueva cléusula que es-
tablezca con rango constitucional la norma que se dict6 con rango de ley. En muchos
casos una mayoria podria asi hacer prevalecer su voluntad. Lo que se afirma, pues, es
mis relativo: que el procedimiento de reforma constitucional, en comparacién con el
procedimiento legislativo ordinario, dificulta considerablemente a la mayorfa de la
poblacién la expresién de su voluntad.? .

Puesto que estos dos presupuestos del problema se pueden cumplir en diver-
sos grados de intensidad, podemos afirmar que, cuanto més alto sea este grado, ma-
yor es la tensién que se produce entre la justicia constitucional y el principio mayori-
tario.

3. La apreciacién de que existe una tensién entre justicia constitucional y princi-
pio mayoritario lleva a considerar que la justicia constitucional es, prima facie, una

1. Véase, sobre estas cuestiones, William N. Eskridge, Jr., «Politics Withour Romance: Implications
of Public Law Theory for Statutory Interpretationn, 74 Va.L.Rev. (1988).

2. Asi, por ejemplo, en relacién con los Estados Unidos, Barry Friedman, en «Dialogue and Judicial
Reviewns, 91 Michigan Law Review, 586 (1993), dice: «[...)courts do not trump majority will, or remain
unaccountable to majority sentiment, nearly to the extent wsually depicted. Measured by a realistic baseline of
majoritarianism, courts are relatively majoritarian.»

3. En este sentido, es importante tener en cuenta que en los Estados Unidos es muy dificil alcanzar la
reforma constitucional mediante el procedimiento previsto en el articulo V de la Constirucién. De ahi la
importancia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo como instrumento de adapracién del rexto cons-
tirucional a las nuevas realidades. En el caso espafiol, la reforma constitucional que afecte al titulo preli-
minar, o al capitulo segundo, seccién primera, del titulo I, o al tiwlo 11, exige la sarisfaccién de unas
condiciones procedimentales ran dificiles de obtener que la docrrina suele afirmar que estas partes de la
Constitucion son, en la prictica, icreformables. Ast, Pedro de Vega, en La reforma constitucional y la
problemitica del poder constityente, Tecnos, Madrid (1988} dice de este procedimiento de reforma: «El
mecanismo es tan complejo y politicamente can costoso que se puede indicar de antemano que no funcio-
nard jamds. Mis que un procedimiento de reforma se deberia hablar de un procedimiento para evitar la
reforman (pdg. 148).
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institucion antidemocririca. El principio mayoritario es parte esencial de la democra-
cia —y pot eso aparece el posnblc cardcter antidemocrético de la institucién que exa-
minamos—, pero no es el tnico elemento de la democracia —y por eso este cardcter
sélo lo es prima facie.

Que el principio mayoritario es uno de los principios esenciales de la democracia
se puede sostener justificadamente a partir del principio de igualdad. S6lo el principio
mayoritario asigna un peso igual a los votos de todos los que participan en la toma de
decisiones politicas. Y s6lo este principio trata por igual ta opcién favorable al mante-
nimiento del statu quo y la opcién favorable a su reforma, con lo que sujeta a las
mismas exigencias de escrutinio pidblico tanto una opcién como la otra.*

Por ortra parte, parece bastante plausible que el principio mayoritario no agota el
contenido de la democracia. El principio mayoritario es valioso en la medida en que
opera dentro de un contexto de participacién politica equitariva, de deliberacién pa-
blica responsable y de acepracién, como ideal regulativo, de la obtencién del miximo
acuerdo. La proteccién de estos elementos puede justificar en ciertos casos la imposi-
cién de limites a Ia operacién del principio mayoritario. Ademds, puede sostenerse que
el valor de la democracia no es el tinico valor a tener en cuenta desde un punto de vista
moral.* Hay otros valores morales —como la igualdad y las libertades personales—
que, si bien tienen cierta conexién con el ideal democritico en el plano justificativo,
no se pueden reducir conceprualmente a este Ultimo, y que, no obstante, pueden
justificar la imposicion de ciertas restricciones a la democracia.

Por tanto, el estudio del problema de la tensién entre justicia constitucional
y principio mayoritario nos obliga a construir argumentos para justificar ciertas
restricciones {y ciertas instituciones que imponen restricciones) al principio mayo-
ritatio.

4. Todo este 4mbito del problema es relevante para el constitucionalista. ;Qué
papel ha de jugar la justicia constitucional en la tealizacién practica de la Constitu-
cién? ; Tienen todos los derechos y libertades protegidos por la Constitucién el mismo
valor en una democracia? ;Cémo ha de ponderar el juez las razones que el legislador
aduzca como justificacidn de sus decisiones? ;Las ha de considerar con deferencia o,
por el contrario, con una relativa sospecha? ;Merecen rodas las decisiones legislativas
el mismo grado de deferencia (o de sospecha)? El respeto al legislador, ;se tiene que
traducir en una interpreeacion restrictiva de las cliusulas constitucionales que limitan
el contenido posible de las leyes? ;Es posible, por el contrario, seguir una interprera-
cidn expansiva de estas clausulas, y mostrar respeto por el legislador de otras maneras?
;Cuiles?

Para ver como se han afrontado estas cuestiones en un pais con gran tradicién en
materia de justicia constitucional como son los Estados Unidos, serd Gl repasar bre-

4. Sobre las justificaciones de la regla de la mayoria, véase, entre otros, Robert Dahl, Democracy and
its Critics, Yale University Press, New Haven, (1989}, pég. 135-152; William Nelson, La justificacion de
la democracia, Ariel, Barcelona (1986), pig. 165-6.

5. Asi, Thomas Nagel dice: «/ think there is a fairly strong connection between democracy and ma-
Joritarianism, but that these values are not the whole of our political morality. The moral equality of equal
liberty is just as fundamental as the moral equality of equal representation» («The Supreme Court and
Political Philosophys, 56 New York University Law Review, 521 (1981), Symposium: Constitutional
Adjudication and Democraric Theory),
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vemente las principales propuestas que han aparecido durante los dltimos afios en su
lireratura juridica. Destacaré tres ideas que nos servirdn de puente para aproximarnos
posteriormente al federalismo como variable a tener en cuenta en este 4mbito de pro-
blemas.

III. Estade de la cuestion en la teoria constitucional norteamericana

1. La discusién contemporénea fue iniciada y articulada en los Estados Unidos
por Alexander Bickel, quien en su famosa obra The Least Dangerous Branc/ argumen-
16 que la institucién del judicial review (la justicia constitucional) es «contramayorita-
riar, una anomalia dentro de la democracia americana. Para Bickel el papel del Tribu-
nal Supremo norteamericano cuando ejercita el control de constitucionalidad ha de
ser el de proteger ciertos valores fundamentales que se pueden perder de vista en el
proceso politico, que suele mirar a corto plazo. Pero este papel del Tribunal Supremo
se ha de hacer compatible con el principio fundamental en democracia que establece
que las mayorias populares han de tener al final la ultima palabra. Por eso, Bickel
sugiere una serie de técnicas para moderar el cardcter antimayoritario de la justicia
constitucional, y hace del proceso de interpretacién constitucional un coloquio entre
el Tribunal Supremo, los érganos politicos representativos y la opinién piblica en
general. Son las técnicas que €] llama «virtudes pasivas». E insiste también en la posibi-
lidad, plenamente legitima, de que un principio constitucional definido por el Tribu-
nal Supremo sea erosionado y finalmente abandonado como consecuencia de una
reaccién de los érganos politicos y de la opinién publica.

2. Bickel inici asi la importante discusién contempordnea en los Estados Unidos
acerca de la objecién democratica contra el judicial review. Ante esta objecién, un
sector de juristas llamados «originalistas» {de tendencia conservadora}, entre los cuales
destaca Robert Bork,” ha reaccionado con teorias de interpretacién constitucional que
pretenden (o, de hecho, tienen el efecto de) reducir al maximo el alcance de las normas
constitucionales que limitan al legislador democratico. Este efecto restrictivo se pro-
duce si se leen las cldusulas constitucionales segun las intenciones mas especificas que
tuvieron los politicos que en el pasado las aprobaron. Puesto que en el pasado se tenia
una concepcién mds restrictiva de los derechos y libertades que ahora, el originalismo
en versiones como la de Bork trae como consecuencia la reduccién del 4mbito de
libertad constitucionalmente protegida y, por tanto, una ampliacién del campo den-
tro del cual el legislador puede actuar sin restricciones. De esta manera, con una lectu-
ra restrictiva de la Constitucién por parte de los jueces, el caricter contramayoritario
de la justicia constitucional disminuye. Ademads, dicen los originalistas, si el juez se
aparta de las intenciones originarias, cae inevitablemente en la imposicién de sus pro-
pias preferencias ideolégicas, que fcilmente puede «vestir» invocando el lenguaje al-
tamente abstracto que utiliza el texto constitucional. Esta confusién entre el derecho y
la politica es contraria a la separacién de poderes y, por tanto, se ha de evitar.

6. Alexander Bickel, The Lease Dangerous Branch, Yale University Press, New Haven (1962).
7. Roberc Bork, The Tempting of America. The Political Seduction of the Law, The Free Press, New
York {1990). .
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3. Otro sector de la doctrina, encabezado por Ronald Dworkin,® defiende una
visién mds activista del papel que le corresponde jugar a la justicia constitucional.
Dworkin argumenta que los individuos son ritulares de ciertos derechos morales que
se han de tomar en serio. Estos derechos protegen ciertos intereses individuales ante la
maximizacién de los intereses de la colectividad. Para Dworkin, las preferencias de la
mayoria de la poblacién son relevantes para la definicidn de las politicas ptblicas
{policies), pero no para la definicion de los principios (principles) que reconocen dere-
chos individuales. Las policies han de servir a los intereses calectivos (y, por eso, su
definicién ha de ser sensible a las preferencias de la mayoria). Los principios, en cam-
bio, protegen derechos morales de las personas ante argumentos utilitaristas basados
en la necesidad de satisfacer intereses colectivos (y, por eso, su definicién ha de ser
independiente de las preferencias de la mayorfa). Las instituciones que responden ante
el electorado estin en buena posicion para definir las policies, ya que reciben las presio-
nes de la mayaoria y pueden registrar sus preferencias, pero no lo estdn para proteger los
derechos individuales. Por esto estd justificada tanto la existencia de una Constitucién
que impone 2 las instituciones mayoritarias el respeto hacia estos derechos, como la
existencia de una institucién contramayoritaria —el poder judicial— encargada de
velar por la supremacia constitucional. La objecién contra la justicia constitucional es
asi rechazada.

A partir de agui, Dworkin propone una teoria de la interpreracién constitucional
que no lee de manera restrictiva el alcance de las cldusulas que protegen a los derechos
y las libertades. Para Dworkin, esta visién restrictiva, como la defendida por los origi-
nalistas, no es coherente con la idea fundacional de rener una constitucién que, justifi-
cadamente, impone limites a todos los poderes ptblicos. Con su alto grado de abstrac-
cién, dice Dworkin, las cliusulas constitucionales formulan una pregunta en forma de
concepto (libertad, proceso debido, igualdad, etc.) y no ofrecen ninguna concepcién
concreta como respuesta. Es el juez quien, a partir de los materiales juridicos que le
suministra la cultura politica de la nacién, ha de construir una concepcion adecuada
que responda a la pregunta que la Constitucién plantea. Inevitablemente, el juez ha-
brd de moverse en un terreno de controversia politica y moral, pero no hacetlo serfa
dejar de cumplir su deber institucional de hacer efectiva la Constitucién (con todo su
lenguaje abstracto) como norma suprema del pais.

4. Una teorfa aparentemente intermedia entre la de Dworkin y la de Bork es la
propuesta en 1980 por John Ely.® Para Ely, la teoria de Dworkin fracasa porque en
Gltima instancia conduce al gobierno de los jueces, quienes incorporarin en sus con-
cepciones interprerativas sus prejuicios de clase. Pero, segiin Ely, también la teoria de

8. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, Mass. (1878), A
Mazzer of Principle, Harvard University Press, Cambridge, Mass. (1985), y Law} Empire, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass. (1986). De especial interés por el tema de la legitimidad democricica es
el ardiculo de Dworkin «What is Equalicy? Parr 4: Political Equality, 22 Universizy of San Francisco Law
Review, 1 {1987).

9. John Ely, Democrary and Disirust. A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, Cam-
bridge, Mass. (1980). Son importantes cres simposios dedicados 4 la obra de Ely: «Symposium: Constitu-
tional Adjudication and Democtatic Theorys, 56 New York University Law Review, 259 (1981); «Judicial
Review versus Democracys, 42 Ohie State Law fournal, 3 (1981); y «Symposium on Democracy and
Distrust: Ten Years Laters, 77 Virginia Law Review, 631 {1991),
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Botk es errénea, ya que el texto de la Constitucién contiene cldusulas abstractas y
abiertas que invitan a importar contenido desde fuera de ellas mismas, y que no pue-
den reducirse a reglas mas especificas obtenidas a partir del estudio de los antecedentes
histéricos del texeo constitucional. La via intermedia que Ely propone es la de conside-
rar la idea de democracia representativa como el valor fundamental que inspira la
préctica totalidad del texto constitucional. La democracia exige asegurar el acceso de
todos los grupos en el proceso politico, y la igual consideracién de los intereses de todo
el mundo a la hora de legislar. Por tanto, dos son los tipos de derechos que se han de
satisfacer para que la democracia sea preservada: derechos de participacién politica y
derecho a la no discriminacién. En la medida en que estos dos tipos de derechos sean
respetados, se puede confiar en el proceso politico como instrumento para tomar
decisiones acertadas desde el punto de vista de los valores sustantives de fondo. El
Tribunal Supremo, en el momento de ejercitar su potestad de control de la constitu-
cionalidad de las leyes, habria de limitarse a asegurar con coraje el respeto a estas
precondiciones de la democracia. Mas all4 de esto, segtin Ely, el Tribunal ha de abste-
nerse de actuar, ya que la actuacién serfa antidemocrdtica.

5. Una contribucién mas reciente al debate norteamericano es la de Bruce Ac-
kerman.'® Para Ackerman, todas las teorfas que se han propuesto hasta ahora parten de
la idea equivocada de que la restriccién del poder legislativo conlleva una restriccién
de la democracia o de la soberania popular. Pero, de hecho, esta identificacién encre el
poder legislativo y el pueblo no es posible. El pueblo no manifiesta su voluntad excep-
to en circunstancias extraordinarias, en momentos de «politica constitucional» (consti-
tutional politics), y no cada vez que hay elecciones generales o locales en tiempo de
«politica normal» (rormal politics). La voz del pueblo se hace audible en momentos
excepcionales, cuando los ciudadanos se movilizan y deliberan sobre asuntos bésicos
de la vida colectiva. Excepto en estos momentos, los ciudadanos inhiben un alto nivel
de apatia politica y de falta de espiritu de sacrificio por la cosa puiblica. Esto es propio
de la modernidad, que se caracteriza por la importancia que se otorga a la dimensién
privada de la persona; el significado de la vida no se reduce a la participaci6n en el
gobierno de la polis. En los Estados Unidos, segun Ackerman, la Constitucién y sus
grandes reformas (pero no todas las enmiendas constitucionales) son ef producto de
una movilizacién y deliberacién popular, mientras que las leyes ordinarias son el pro-
ducto de los politicos, cuya voluntad no puede identificarse con la voluntad del pue-
blo. La superioridad de la Constitucién sobre las leyes se justifica democriticamente
por la superior calidad democrérica del <momento constitucional» en que se elaboré o

‘reformé la primera. Por eso, dice Ackerman, la democracia americana es «dualista»:
distingue entre las decisiones tomadas por el pueblo (constitucién} y las decisiones
tomadas por los politicos (leyes).

Visto desde este punto de vista, la institucién del judicial review no es contramayo-
ritaria o antidemocrética, ni ran solo prima facie. El poder judicial lo que hace es preser-
var la voluntad popular expresada en la Constitucién. Vinculada a la insticucién del
judicial review, explica Ackerman, encontramos la institucién de los checks and ba-
lances. La divisién del poder en diversos niveles y 6rganos, todos ellos representativos

10. Bruce Ackerman, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge, Mass.
(1991).
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del pueblo, hace problemitica la cuestién de quién representa al pueblo en momentos
de «politica normal». El sistema de checks and balances impide que alguna institucién
representativa se haga con el monopolio de la representacién popular. La competencia
entre diversos centros de poder, todos ellos clegidos por el pueblo, asegura que nadie
podra erigirse en el auténtico representante del pueblo. De este modo, se mantiene
siempre una distancia critica ante aquellos que simplemente son politicos elegidos por
el pueblo en momentos de cierta apatia politica, cuya voluntad no puede erosionar la
voluntad popular manifestada en el pasado en un «momento constitucional».

6. La discusién actual en los Estados Unidos tiene muchos protagonistas, pero las
ideas basicas en torno a las cuales gira la discusién son fundamentalmente las represen-
tadas por las obras de Bickel, Bork, Dworkin, Ely y Ackerman. No puedo, en el
espacio de este articulo, desarrollar mi posicién ante esta polémica, pero sf referirme
brevemente a algunas ideas bisicas a partir de las cuales creo que se habria de construir
una teorfa de la justicia constitucional."

a) En primer lugar, Dworkin ofrece una teoria més atractiva que la de Bork por lo
que se refiere al lugar que ocupa la constitucidn en la moralidad politica de un estado
liberal y democrético. La concepcién de la constitucién como conjunto de principios
abstractos, y no de reglas especificas derivadas de intenciones concretas de politicos
histéricos, reconstruye mejor las pricticas politicas de los Estados Unidos y de otros
paises donde se ha elevado la constitucién por encima del juego partidista ordinario.
La constitucién no guarda «silencio» sobre l2 mayorfa de la cuestiones actuales relati-
vas a los derechos morales de las personas, sino que con toda su abstraccién es suficien-
temente amplia como para incidir en las grandes controversias morales de nuestro
tiempo. Propugnar una visién restrictiva de las cliusulas constirucionales no es, segtn
mi opinidn, la via adecuada para superar o disminuir la «dificultad contramayoritaria»
que la justicia constitucional implica.

&) Ahora bien, el papel de la justicia constitucional ha de tener limites. No tene-
mos ninguna garantia de que un tribunal sea mejor intérprete de la moralidad politica
expresada por la constituctén que las instituciones elegidas por el pueblo y responsa-
bles electoralmente ante el pueblo. Aunque un amplio catilogo de derechos y valores,
derivados todos ellos de una lectura generosa de la constitucién, vinculen al legislador,
como propone Dworkin, es dudoso que un tribunal pueda llegar a interpretaciones y
aplicaciones acertadas sin contar con el punto de vista del propio legislador. Y aunque
Ackerman tenga razén cuando dice que en los Estados Unidos la Constitucién tiene
un origen democriticamente superior al de una ley ordinaria, eso no elimina la ten-
sion entre la justicia constitucional y la democracia, ya que siempre serd muy contro-
vertible determinar cuando una ley contradice la Constitucién —es decir, cuando los
politicos estdn erosionando los principios bisicos por los que el pueblo se movilizé en
el pasado. Ya que las asambleas legislativas son elegidas por el pueblo y responden ante
el pueblo en una medida superior que Jos jueces, es plausible pensar que la interpreta-
cién que de la Constituciéon hagan las asambleas legislativas ha de tener cierto peso en
el proceso de interpretacién constitucional.

11. He tratado de defender y desarrollar estas ideas en mi esis docroral (Judicial Review of Legislation
in a Parliamentary Democracy: The case of Spain), presentada y aprobada en la Universidad de Yale el mes
de enero de 1990.
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Por tanto, creo que el poder judicial ha de intervenir en el proceso general de
interpretacién, pero que este proceso se ha de ver como un debate piblico plural y
abierto donde intervienen tanto las asambleas legislativas como los jueces, tanto la
opinién ptiblica como la opinidn de los juristas. La justicia constitucional es, de este
modo, un elemento que puede enriquecer el debate publico y contribuir asf a hacer
realidad el ideal de democracia deliberativa.'? En este sentido, las ideas de Bickel sobre
la manera de organizar el proceso de interpretacién como un coloquio entre el Tribu-
nal Supremo y las instituciones politicas, son de especial interés.

¢) Finalmente, se ha de distinguir entre los diversos casos constitucionales que han
de conocer los jueces. El grado de sospecha (o, inversamente, de deferencia) con que los
jueces han de tratar las razones que aduce el legislador para justificar sus leyes no ha de
ser constante. Ha de variar segiin los casos. En este punto la teorfa de Ely es uril:
identifica ciertos supuestos donde las asambleas legislativas estdn en una mala posicién
para proteger los derechos constitucionales. Cuando las leyes restringen los derechos
de participacién y representacién politica (los derechos que dan acceso al proceso
politico y el derecho a no ser discriminado en la toma de decisiones}, los jueces han de
sospechar mis intensamente que cuando las leyes restringen otros tipos de derechos
(como por ejemplo la propiedad privada o el derecho a la privacidad). Esta diversidad
en ¢l grado de sospecha se expresa en los Estados Unidos en una diversidad de stan-
dards of review (es decir, de los zests que han de satisfacer las leyes para evitar una
declaracién de inconstitucionalidad), que son mds o menos exigentes segiin los casos.
En este sentido, creo que el mérito de la obra de Ely es que nos obliga a reflexionar
acerca de qué derechos merecen (y qué derechos no merecen) una especial proteccién
judicial, una actitud de sospecha especial (y no deferencia) hacia el legislador demo-
cratico.

Querria que, de estas pinceladas sobre la discusién americana, retuviésemos tres
conceptos: la idea (destacada por Ely) de la existencia de diferentes grados de deferen-
cia judicial hacia el legislador; la idea (destacada por Ackerman) de la problematiza-
cién de la representacién popular en tiempos de «politica normal»; y la idea (destacada
por Bickel} del procese de interpretacién constitucional como un didlogo entre tribu-
nales y legisladores. Querrfa a continuacién jugar con estas tres ideas para explorar
algunas de las conexiones entre la justicia constitucional, la democracia y el federalis-
mo.

IV. La variable del federalismo: tres tesis

Si examinamos la experiencia de los Estados Unidos, podemos observar, como
minimo, lo siguiente:

1) El federalismo suele exigit un sistema de proteccién judictal de la distribucién
de competencias establecido por la Constitucién, con lo que prepara el terreno para
que pueda arraigar un sistema mds amplio de justicia constitucional. Ahora bien, el
grado de deferencia hacia el legislador federal con la que ha de actuar el juez constitu-

12, Para una teoria de la democracia deliberativa, véase Carlos Nino, £tica y Derechos Humanos,
Ariel, Barcelona (1989), pig. 387-400, y Cass Sunstwein, The Partial Consinurion, Harvard Universicy
Press, Cambridge, Mass. (1993).



340 AUTONOMIES - 21

cional cuando protege la esfera de competencias estatales reconocida en la Constitu-
cién, depende de como esté organizado el proceso politico en su globalidad. En los
Estados Unidos, en general, la actitud del poder judicial ha sido de deferencia hacia el
legislador federal.

2) El federalismo problematiza la cuestién de quién representa al pueblo, con lo
que contribuye a «desdramatizar» el hecho de que un tribunal declare inconstitucional
una ley.

3) El federalismo tiende a generar un «modelo dialogal» de justicia constitucional
en materia de derechos fundamentales, es decir, un modelo en el que el tribunal encar-
gado del control de constitucionalidad no impone unilateralmente al proceso politico
aquellos valores que estima fundamentales, sino que articula juridicamente el consen-
s0 que el mismo proceso politico descentralizado ha hecho surgir.

A continuacién, examinaré con detenimiento cada una de estas tesis.

V. Primera tesis: la conexién histérica entre federalismo y justicia constitucional,

y la variabilidad del grado de deferencia judicial

1. Una de las funciones bésicas de la constitucién de un estado federal es el es-
tablecimiento de los critetios con arreglo a los cuales se produce la distribucién de
competencias legislativas entre la federacién y los estados miembros. La vigencia efec-
tiva de esta distribucién competencial depende de la introduccién de mecanismos que
aseguren que las autoridades legislativas no dicrardn leyes que rebasen el 4mbito de sus
competencias. Uno de los mecanismos que se han adoptado histéricamente es el con-
trol judicial de la constitucionalidad de las leyes.

La introduccién del control judicial de la constitucionalidad de las leyes desde el
punto de vista del criterio de competencia ha tenido una gran importancia, tanto en
los Estados Unidos como en la Europa continental, ya que ha preparado el terreno
para que posteriormente, mis tarde o més temprano, se pudiera desarrollar un intenso
control judicial de la constitucionalidad de las leyes desde ¢l punro de vista de su
respeto a los derechos fundamentales. Esto es claro en la Europa continental, donde la
introduccidn en ciertos paises de formas federales de organizacion del estado abrié un
proceso gradual de erosién del principio de inmunidad judicial de la ley —principio
que arranca de la Revolucién Francesa—. La conveniencia de adoptar un mecanismo
de control judicial de la ley desde el punto de vista competencial preparé el terreno
para la eventual aceptacién en Europa de un sistema de control judicial de la ley desde
el punto de vista de su contenido material.’> Pero esta evolucién se puede observar

13. Pedro Cruz Villalén, en La formacién del sistema esropeo de control de la constirucionalidad (1918-
1939}, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid {1987), explica la estrecha conexidn eriginaria
entre ¢l sistemna europeo de control de constitucionalidad de las leyes y los conflictos constitucionales
entre poder central y autonomias locales, y entre gjecutivo y legislativo (pag. 34). Asl, en fa Constitucién
austriaca de 1920 se produce una conexidn esencial entre el control de la constirucionalidad y el federalis-
mo: «El concrol autdnomo de la constitucionalidad de las leyes se inserta en el ordenamiento de la
Republica auseriaca en el contexto de la tensién competencia legislativa federal-competencia legislativa
de los linder. S6lo en un Gltimo memento, como consecuencia de una modificacion técnica propuesta
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también en los Estados Unidos, donde el caricter federal de la Constitucién de 1787
fue un factor importante en el arraigo del judicial review, que gradualmente fue ad-
quiriendo un gran protagonismo en la proteccién de los derechos individuales, hasta
llegar al activismo del Tribunal Warren en los afios sesenta de este siglo.

2. En efecto, en los origenes del constitucionalismo norteamericano se fue
muy consciente de que uno de los mecanismos para garantizar la distribucién de
competencias entre la Federacién y los estados seria el control judicial. Asi, dice James
Madison en los Federalist Papers, en un pasaje que vale la pena reproducir integra-
mente:

«[...} the local and municipal authorities form distinct and independent portions of the
supremacy, no more subject within their respective spheres to the general authority, than
the general authority is subject to them, within its own sphere. In this relation, then, the
proposed Government cannot be deamed a national one; since its jurisdiction extends to
certain enumerated objects only, and leaves to the several States a residuary and inviolable
sovereignty over all other objects. It is true that in controversies relating to the boundary
between the two jurisdictions, the tribunal which is ultimately to decide, is to be
established under the general Government. Buz this does not change the principle of the
case. The decision is to be impartially made, according to the rules of the Constitution; and
all the usual and effectual precautions are taken to secure this impartiality. Some such
tribunal is clearly essential to prevent an appeal to the sword, and a dissolution of che
compact; and that it ought to be established under the general, rather than under the lpcal
Governments; or to speak more properly, that it could be safely established under the first
alone, is a position not likely to be combated.»

Este pasaje de Madison expresa muy claramente cuatro ideas bésicas sobre el fede-
ralismo y el control judicial de constitucionalidad: 2) La Federacién no es en general
ssuperior» a los estados; la Federacién sélo es superior a los estados en la medida en
que ejercita competencias propias; fuera de estas competencias, los estados son «su-
periores»; &) Para evitar la guerra y la desunion, es necesario establecer un tribunal que
resuelva pacificamente las controversias entre los estados y la Federacién; ¢) Este tribu-
nal ha de ser imparcial y resolver las controversias segin los criterios objetivos es-
tablecidos en la Constitucién; o) El tribunal ha de insertarse dentro del gobierno
federal, y no en el local.

Pero si en Madison se manifiesta claramente la idea de que la justicia constitucio-
nal se habia de utilizar para hacer efectiva la estructura federal de la Republica, no se
manifiesta tan claramente la idea de utilizar la misma institucién para hacer efectivos
los derechos individuales. En este sentido, es significativo, como ha destacado Robert
Burt, que Madison no hace referencia a los tribunales cuando en los famosos articulos
nam. 10y 51 de los Federalist Papers se plantea qué mecanismos contempla la Consti-
tucién para evitar que las mayorias populares atenten contra los derechos de las mino-

por Kelsen, se introduce el elemento que permitird al control de constitucionalidad superar el estrecho
dmbita competencial. Pero, esencialmente, la cuestién del control de constitucionalidad aparece su-
bordinada a la relativa a la posicién a ocupar por las leyes de los linder respecto de las de la Federacién»
{pag. 251).

14. The Federalist Papers, nim. 39. (Las redondas son mias.)
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tias y de los individuos." Por tanto: no sélo en Europa, también en los Estados Uni-
dos el control judicial de la ley arraiga sobte todo como institucién al servicio del
federalismo.

3. De hecho, y para ser mds exactos, hemos de decir que el control judicial se
conecté sobre todo con la preocupacién por asegurar que los estados no usurpardn las
competencias de la Federacién. Los padres de la Constitucién americana, cuando
contemplaban la estructura politica que habfan dibujado, no tenfan demasiada con-
fianza en la capacidad de la Federacién de hacer respetar sus poderes ante las presiones
de los estados miembros. En el articulo nim. 46 de los Federalist Papers, por ejemplo,
Madison argumenta que los estados gozan de numerosos medios para resistir las inva-
siones del poder federal, y manifiesta su preocupacién porque la Federacién no pueda
ejercer plenamente sus competencias con el fin de proteger los intereses nacionales. El
control judicial de la constitucionalidad es visto, ante todo, como uno de los instru-
mentos para asegurar que la Federacién vea respetada su esfera de competencias.

Este punto de vista fue expresado por el juez Oliver Wendell Holmes mds de un
siglo después en un dictum muy famoso:

«f do not think the United States would come ro an end if we lost our power to declare
an Act of Congress void. I do think the Union would be imperiled if we could not make
that declaration as to the laws of the several States.»'®

Esta confianza en la capacidad del proceso politico, considerado globalmente, de
respetar las competencias estatales llevd a una prictica judicial de gran deferencia en
relacién con las leyes federales impugnadas por no respetar la distribucién de compe-
tencias hecha en la Constitucién. Ahora bien, en la historia de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo americano hay perfodos de mayor activismo en contra de las leyes
federales. Serd interesante que examinemos a grandes rasgos la evolucién de esta juris-
prudencia durante ¢l siglo XX, ya que nos ilustrard la correlacién existente entre €l
grado de deferencia judicial y la estructura y funcionamiento del sistema politico
como un todo. En especial, me referiré a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacién con la cldusula de comercio, no sélo porque muestra la relevancia del proble-
ma de la deferencia judicial, sino también porque muy recientemente (en 19953) el
Tribunal Supremo ha dictado una importante sentencia que vale la pena considerar.

15. Robert Burt, en 7hbe Constitution in Conflict, Belknap Press, Cambridge, Mass. (1992), sugiere
una teoria constitucional leal a la intuicién de Madison de que la garantia de los derechos se encuentra en
un determinado disefio y practica del proceso politico que obligue a los grupos enfrentados a encontrar
soluciones de consenso, més que en la existencia de un tercero (como por ejemplo un tribunal) que
imponga unilateralmente una decisién determinada. La funcién del Tribunal Supremo es, segin Burr, la
de motivar a las partes en conflicto para armonizar los puntos de vista en tensién y la de garantizar que
ninguna de las partes esté marginada de este proceso de acomodacién. El libro del profesor Burt contiene
referencias histéricas muy interesantes que muestran que en los inicios del constituctonalismo norteame-
ricano no s¢ esperaba que el Tribunal Supremo adquiriese el protagenismo que actualmente tiene en
materia de derechos individuales. Burt muestra las diferencias entre el espiritu de equilibrio de Madison y
el espiritu de Hamilton, mis partidario este tiltimo (como se reficja en el nam. 78 de los Federalist Papers)
de que el poder judicial actuase de arbitro supremo para dirimir con carcter inapelable las controversias
politicas en materia de derechos individuales,

16. O. W. Holmes, Collected Legal Papers, 295 (1920).
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4, El inicio del siglo XX mostré hasta qué punto la justicia constitucional podia
utilizarse para invalidar importantisimas leyes aprobadas por el Congreso Federal.
Uno de los momentos mds criticos se produjo cuando partes importantes del pograma
del New Dealde F. D. Roosevelt fueron invalidadas por el Tribunal Supremo nortea-
mericano con el argumento de que conllevaban una invasién de las competencias
propias de los estados.”” La historia moderna de la jurisprudencia americana sobre la
cliusula del comercio empieza una vez pasada esta crisis constitucional. Desde 1936
hasta 1976, el Tribunal Supremo no fue receptivo a la idea de proteger judicialmente
la autonomia de los estados ante las leyes de la Federacién.' El Tribunal crataba con
absoluta deferencia la utilizacién que la Federacién hacia de la cliusula de comercio.
En el afio 1976, sin embargo, en el caso National League of Cities v. Usery," el Tribu-
nal Supremo cambié de tendencia al declarar inconstitucional una ley federal en la
medida en que extendfa las normas laborales sobre salarios minimos y jornada de
trabajo al personal al servicio de las administraciones estatales y locales. El razona-
miento del Tribunal fue que esta extensién de las normas federales interferia en fun-
ciones gubernamentales tradicionales de los estados. El juez Brennan, juntamente con
los jueces White y Marshall, discrepd: para Brennan el Tribunal habia ignorado prin-
cipios de interpretacién constitucional sélidamente asentados desde el tiempo del juez
John Marshall, segiin el cual la Constitucién americana confia en el propio proceso
politico, y no en el judicial, para hacer efectivos los limites al ejercicio por el Congreso
federal de su competencia sobre el comercio interestatal. '

No obstante, después de esta Sentencia, el Tribunal Supremo en general des-
estimé pretensiones contra leyes federales que los demandantes consideraban inscons-
titucionales a la luz del criterio establecido en la sentencia National League of Cities v.
Usery. Al final, en 1985, en el importante caso Garcia v. San Antonio Metropolitan
Transit Authority® el Tribunal Supremo revocé National League of Citiesy, en defini-
tiva, declar6 que no eran «justiciables» las cuestiones relativas a si el ambito de sobera-
nia de los estados miembros habia sido invadido por una ley federal dictada en ejerci-
cio de la clausula de comercio. El Tribunal Supremo dijo que la proteccién de la esfera
de soberania de los estados se encuentra en el propio proceso politico, sin que sea
necesaria la proteccién judicial:

«l...] the principal means chosen by the Framers to ensure the role of the States in the
federal system lies in the structure of the Federal Government isself. It is no novelty o

17. Asi, ¢! Tribunal Supremo consideré inconstitucionales por exceder de la «cliusula de comercion
una ley de 1935 que regulaba los precios y los salarios en el sector de las minas de carbén (Carter v. Carter
Coal Co., 298 U. S. 238 (1936)), una ley que regulaba la jubilacién en el sector de los ferrocarriles
(Railroad Retirement Bd. v. Alton R.R., 295 U.S. 330 (1935)) y unas leyes laborales que afectaban al
mercado de los pollos de Nueva York {(A.L.A. Schechrer Poultry Corp. v. United States, 295 U.S, 495
(1935)). :

18. En general, durante las dleimas décadas ¢l objeto principal de arencién ranto de la jurisprunden-
cia del Tribunal Supremo como de ka doctrina norteamericana han sido los derechos fundamentales y no
el federalismo. Asf, los libros de casos ( Casebooks) de derecho constirucional nerceamericano normalmen-
te dedican s6lo un 15% de su contenido al tema del federalismo, y uno de los libros més utilizados en las
universidades norteamericanas sélo le dedica un 7% de su contenido. En cambio, hace cuatro décadas, la
parte dedicada al federalismo en los libros de casos era normalmente del 48%. Véase David E. Engdahl,
Constitutional Federalism, West Publishing Company (1987}, pag. 3.

19. 426 U.S. 833 {1976).

20. 469 U.S. 528 (1985).
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observe that the composition of the Federal Government was designed in large part to
protect the States from overreaching by Congress [...] In short, the Framers chose to rely on
a federal system in which special restraints on federal power over the States inbered princi-
pally in the workings of the National Government itself. rather tan in discrete limitations
on the objects of federal authority. State sovereign interests, then, are more properly protec-
ted by procedural safequards inherent in the structure of the federal system than by judicia-
Hy created limitations on federal power».

Muy plasticamente, el Tribunal dijo que National League of Cities «intenté reparar
lo que no necesitaba reparacién»: el proceso politico nacional esti ya suficientemente
bien disefiado para proteger la soberanta de los estados ante el ejercicio federal de la
cliusula de comercio. Con esto, el Tribunal se hacia eco de la posicién defendida en
un primer momento por Weschler y mis tarde por Jesse Choper.22

Cuatro jueces disintieron de la sentencia: Powell, Burger, Rehnquist y O’Connor.
El voto particular de Powell merece una especial atencién. Powell argumenté que era
falsa la premisa Ficrica sobre la que descansaba la decisién del Tribunal: hoy, dice
Powell, el Congreso federal de los Estados Unidos es insensible 2 la autonomia estatal
y local. Seglin Powell esta insensibilidad es el resultado de ciertos factores, por ejemplo
el cambio producido por la enmienda diecisiete (que establecié la eleccién directa de
los senadores), el debilitamiento de los parridos politicos de 4mbito local, el surgi-
miento de los medios de comunicacién nacionales y la enorme influencia que ejercen
sobre la legislacién los grupos de presién nacionales. Ademas, el hecho de que el
Congreso, en general, no haya transgredido los limites comperenciales que la Consti-
tucién establece no implica que el control judicial sea innecesario en aquellos casos
excepcionales en que si los transgrede. La posicion del Tribunal conlleva, segiin Po-
well, ignorar la enmienda diez de |2 Constitucién americana, segln la cual los poderes
que la Constitucién no delega al gobierno federal permanecen en manos de los estados
miembros. Esta enmienda se introdujo precisamente para evitar que el fortalecimiento
del podel federal llegase a anular la autonomia politica de los estados. El efecto de la
sentencia es, segln Powell, anular esta autonomia politica que la enmienda diez pre-
tendia proteger. Por Gltimo, dice Powell, el ideal democritico se realiza mejor en los
niveles locales y estatales que en el nivel nacional, lo cual constituye una razén para
asegurar que ciertas materias sean reguladas por los estados y no por el Congreso
Federal en ejercicio de la cliusula de comercio.

Sin embargo, en 1992 el Tribunal Supremo norreamericano dicté una sentencia
que mina la auroridad del precedente Garcia. Se trata de New York v. United States.
En este caso, por seis votos contra tres, el Tribunal Supremo invalida un precepto de
una ley federal de 1985 en materia de residuos radicactivos por considerar que atenta
contra prerrogativas que son propias de los estados. La jueza O’Connor, en nombre de
la mayoria, considera que no es necesario reconsiderar el precedente Garcia, y distin-

21. Weschler, « The Political Safeguards of Federalism: The Role of the States in the Composition and
Selection of the National Governmensts, 54 Columbia Law Review, 543 (1954).

22. ). Choper, fudicial Review and the National Political Process, University of Chicago Press (1980).
El capitulo cuarto de esta obra se ticula «The Scope of National Power vis--vis the States. The Dispensa-
biliry of Judicial Reviews. Una tesis similar, aunque mas matizada, es la que defiende Michacl Perry en
The Constitution, the Courts and Human Rights, Yale University Press, New Haven (1982), pig. 37-49.

23. 505 U.S. 144 (1992).
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gue este precedente {en el cual se examinaba una ley que afectaba tanto a los particula-
res como a los estados) del caso en litigio (donde se examina una ley que afecta exclusi-
vamente a los estados como tales). Segiin la jueza, la Ley es inconstitucional porque
obliga a los estados a regular una materia de acuerdo con las instrucciones del Congre-
s0 Federal, y convierte as a los estados en agencias administrativas de la Federacién.
Uno de los argumentos de la Sentencia ¢s que cuando una ley fedetal obliga a los
estados a regular una materia segdn las instrucciones federales, se corre el riesgo de que
se debilite la responsabilidad politica tanto de las autoridades federales como de las
estatales: al ciudadano se le hace dificil identificar qué auroridad es la responsable de
tas politicas llevadas a cabo.

La Sentencia contiene un voto particular del juez White, en el que acusa a la
mayoria de ignorar el destacado papel que tuvieron los lideres estatales en el procedi-
miento de elaboracién de la Ley federal en cuestion. Y critica la distincién que hace la
jueza O’Connor {la disticién entre leyes federales de aplicacién general y leyes federa-
les dirigidas exclusivamente a los estados) como un subterfugio para evitar las conse-
cuencias del precedente Garcia.

Aunque el precedente Garcia no fue formalmente revocado, la Sentencia New
York neutralizé parte de su fuerza. De todas maneras, no se esperaban cambios impor-
tantes en la doctrina jurisprudencial.** Pero mis recientemente, el Tribunal Supremo
ha dicrado una sentencia que puede tener un impacto més general e importante en
todo lo que se refiere a la cldusula de comercio como fuente de comperencias federales.
Me refiero a la Sentencia del caso United States v. Lipez.®

En el caso Ldpez, el Tribunal ha reafirmado de manera definitiva su poder de
invalidar las leyes federales que excedan la competencia que la cliusula de comercio
atribuye al Congreso Federal. En este caso, el Tribunal invalida una ley federal de
1990 (el «Gun-Free School Zones Act») que castigaba la posesién de armas de fuego en
las escuelas, o cerca de las escuelas. El Tribunal, por cinco votos contra cuatro, consi-
dera que la acrividad regulada por la Ley no tiene una conexi6n sustancial con el
comercio interestatal y que, por ranto, la regulacién excede la competencia otorgada al
Congreso federal por cliusula de comercio. (Se ha de tener en cuenta que mids de
cuarenta estados dicraron leyes similares a la federal.) La Sentencia, de la que es po-
nente Rehnquist, y a la que se adhieren O’Connor, Scalia, Kennedy y Thomas, em-
pieza recordando que el Tribunal, de manera reiterada, ha declarado desde NLRAB v.
Jones & Laughlin Steel Corp.® que los tribunales han de verificar si existe 0 no una
«base racional» (rational basis) para poder afirmar que una determinada actividad re-
gulada por una ley federal afecta sustancialmente al comercio interestatal. Si no existe
esta base racional, la ley se ha de invalidar. En este caso, la Ley en cuestién no pasa este
test. Si se considerase que la ley pasa el test, entonces, dice Rehnquist en la Sentencia,
habria tantas leyes federales que también lo pasarian que la consecuencia serfa la crea-
cién de un estado completamente centralizado, poniendo fin al federalismo.

Los votos particulares se construyeron sobre argumentos diversos. El voto de Ste-
vens es breve: considera que las armas de fuego son resultado de una actividad co-

24. Un comentario critico de la Sentencia NMew York se puede encontrar en «The Supreme Court,
1992 Term; Leading Casesn, 106 Harvard Law Review, 173 (1992).

25. 115 §.Cr. 1624 (1995).

26. 301 U.S. 1 {1937).
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mercial y que, por tanto, el Congreso Federal puede regular esta actividad a base de
prohibir la posesién de armas de fuego en cualquier lugar. El voto de Souter descansa
en un argumento diferente: para evitar un exceso de discrecionalidad judicial a la hora
de valorar los argumentos que da el legislador para justificar la conexién entre una
actividad regulada y el comercio interestatal, el Tribunal no habrfa de abandonar la
practica judicial seguida desde los afios treinta consistente en tratar con gran deferen-
cia ¢l juicio del legislador en este 4rea. Finalmente, el juez Breyer, con la adhesién de
Stevens, Souter y Ginsburg, formula un voro particular que muestra el grado de sutile-
za con la que se plantea a menudo en los Estados Unidos el problema de la deferencia
al legislador. Segiin Breyer, la cuestién que el Tribunal tiene que resolver no es si la
actividad regulada afecta sustancialmente al comercio interestatal, sino si el Congreso
Federal podia tener alguna base racional para concluir que asi es. El test incorpora un
alto grado de deferencia en favor del legislador. De hecho, Breyer considera que, en la
Sentencia de la que discrepa, el mismo Rehnquist dice que el test es el de la mera «base
racional», Lo que critica es que, en realidad, Rehnquist haya aplicado un test mucho
mds exigente. Basindose en una lista de 166 documentos con informacién empirica
sobre las relaciones entre las armas de fuego, la educacién y el comercio interestatal,
Breyer afirma que el Congreso podia racionalmente concluir que la actividad regulada
{posesiébn de armas en las escuelas) tenia una conexién suficiente con el comercio
interestatal.

La Sentencia Ldpez ha sido objeto de muchos comentarios, tanto entre la doctrina
especializada como entre la opinién puablica. Lo que es significativo de la Sentencia es
que el Tribunal, sin apartarse oficialmente del test tradicional del rationa! basis, no
concluye con una decisién favorable a la Ley, como hasta ahora era la prictica habi-
tual, sino con una decisién invalidatoria. No esta claro si la Sentencia del caso Ldpez es
simplemente un aviso al Congreso para que se tome miés en serio las habituales invoca-
ciones que de manera rutinaria hace 2 la cldusula de comercio como titulo competen-
cial para regular las més diversas actividades, o si, por el contrario, es el anuncio de una
nueva época jurisprudencial en la que el Tribunal aplicard un test més estricro al
revisar las leyes federales fundadas en la cliusula de comercio, poniendo asf fin a un
periodo de deferencia y pasividad judicial en este sector.”

5. La jurisprudencia americana acerca de la cldusula de comercio ejemplifica la
relevancia que puede adquirir en la précrica la cuestién del grado de deferencia con la
que los cribunales deberfan revisar la legislacién, asi como la necesidad de tener en
cuenta la estructura global del proceso politico para medir cudl habria de ser este grado
de deferencia. En la Sentencia Garcia (asi como en el voto particular del juez White en
la Sentencia New York) se manifiestan claramente estas consideraciones estructurales a
los efectos de determinar hasta qué punto, y con qué intensidad, es necesaria la inter-
vencién judicial para asegurar el respeto a una determinada norma constitucional. Las
discrepancias entre los diferentes jueces en la Sentencia Lépez también derivan parcial-
mente, aunque de manera implicita, de diversas concepciones, no sélo sobre el papel

27. Una descripcién y comentario de esta Senrencia se puede encentrar en «The Supreme Court,
1994 Term; Leading Casesn, 109 Harvard Law Review, 111-21 (1995). En el mismo nimero de esta
revista sc incluye un articulo de Charles Fried («Foreword: Revolutions?»), que, entre otras cosas, co-
menta favorablemente dicha Sentencia (pag. 34-45).
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que le corresponde al Congreso federal, sino también sobre el grado de confianza que
se puede tener en la capacidad del Congreso Federal para apreciar correctamente los
limites constitucionales de sus poderes.?

6. Esta referencia a la perspectiva y doctrina americanas nos invita a considerar
cuestiones andlogas en relacién con el sistema autonémico espafiol. En el caso de
Espaiia, ;podemos decir que la estructura y funcionamiento del proceso politico espa-
fiol en su globalidad es suficientemente adecuado como para justificar una posicién
deferente o pasiva por parte del Tribunal Constitucional ante las leyes estatales im-
pugnadas por atentar contra las competencias autonémicas? Sin que aqui podamos
entrar a analizar con exhaustividad esta cuestién, creo que podemos constatar entre la
doctrina constitucional y las mismas fuerzas politicas un importante consenso de opi-
nidn en el sentido de que el Senado espaiol no funciona adecuadamente como cdmara
de representacién territorial. Por eso se habla constantemente, y ahora con mis inten-
sidad, de la necesidad de reformarlo. No parece, por tanto, que por ahora pueda
confiarse demasiado en ¢l Senado como férum politico en el que las comunidades
autébnomas encuentren una proteccién suficiente de sus competencias. Y, por eso, no
se pueden importar auromdricamente docrrinas judiciales de los Estados Unidos que
tienen sentido en un contexto institucional diferente del espafiol. En este sentido,
aunque sea imprescindible profundizar en los mecanismos del llamado «federalismo
cooperativo» para evitar la litigiosidad constitucional, es igualmente imprescindible
poner énfasis en el papel del Tribunal Constitucional espafiol como garante de la
esfera de competencias autonémicas constitrucionalmente reconocidas. Es mis, puede
sostenerse, como ha hecho el profesor y magistrado del Tribunal Constitucional, Car-
les Viver i Pi-Sunyer, que los mecanismos del federalismo cooperativo en el ejercicio
de las competencias han de subordinarse al respeto de unos criterios objetivos que
fijen previamente quien tiene la titularidad competencial sobre las diferentes marerias.
Es asi necesario mantener ciertos aspectos del «federalismo dual» para evitar que, en la
prictica, las competencias autonémicas se vean vaciadas por exigencias del federalismo
cooperartivo.” Para Carles Viver, no se puede delegar al Senado la tarea, supuestamen-

28. Vale la pena recordar que este punto de vista «funcionalista» o «procesalistas es defendido por
ciertos edricos norteamericanos con caricter més general. Asi, como hemos visto, la obra de Ely es uno
de los méximos exponentes de esta perspectiva funcionalista. Aunque el Tribunal Supremo no reconoce
explicitamente la conexién entre la teorfa de Ely y la Sentencia Gareia, es interesante observar que en la
Sentencia Sewth Carlpnia v. Baker (485 11.5. 505 (1988)) el Tribunal, siguiendo el precedente Gareia,
afirma que ¢l Estado de Carolina del Sur pudo participar con igualdad de condiciones en el proceso
politico que llevé a la promulgacidn de la ley federal cuestionada, y que por tanto no hay razén para
pensar que el proceso politico ignoré sus intereses autonémicos, El Tribunal cita como argumento la nota
a pie de pigina nimero cuatro del caso Carolene Products (304 U.S. 144 (1938)), juscamente la fameosa
nota sobre la cual Ely construye toda su reorfa. De hecho, esta manera «funcionalistar o «procesalistan de
aproximarse a las cuestiones juridicas tiene cierta influencia en los Estados Unidos, especialmente desde
que H. Hart y A. Sacks fundaron en Harvard la corriente Hamada «Zegal Process Schook. Sobre esta
corriente, Ely («Another such Vicrory: Constitutional Theory and Practice in a World where Courts are
no different from Legislatorss, 77 Virginia Law Review, 833 (1991), dice, con ironia: «f never rook the
course on Legal Process. Indeed the idea that appointed and lifetenured judges should behave differently from
elected officials had always seemed so evidently correct that it took me a long time to understand that is even
had a lavel, ler alone an entire sschools named after it

29. Carles Viver i Pi-Sunyer, Materias comperenciales y Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona
(1989), pag. 29-33.
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te politica y no juridica, de delimirar la distribucién competencial. Esto comportaria
mucha incertidumbre juridica y una grave claudicacién del derecho ante la realidad
politica:

«[...] si la docrrina jurisprudencial y cientifica renuncian a la construccién de crire-
rios objetivos y generalizables de delimitacién competencial y remiten en bloque toda
la tarea al Senado para que sea éste quien defina las competencias de forma libre e
incontrolable, la inseguridad juridica continuard, el Senado ocupard una posicién su-
praconstitutionis y el Derecho renunciard a la regulacién de la distribucion territorial
del poder».®

Carles Viver menciona expresamente la Sentencia Garcia, y dice que la tesis de
esta Sentencia no se puede aplicar mecdnicamente en Espafia, como se suele hacer con
excesiva frecuencia, porque el sistema de distribucién competencial americano (distri-
buctén por fines abstractos) es totalmente diferente del espanol (distribucién por ma-
terias y poderes tasados de forma notablemente decallista).

Comparto esta posicién del profesor Carles Viver. La tesis del Tribunal Supremo
americano en la Sentencia Garcia se basa en unas premisas sobre la estructura y fun-
cionamiento del proceso politico que no se dan en el caso espafiol. Creo que, de
momento, el papel del Tribunal Constitucional como protector del 4mbito de compe-
tencias autonémicas ha de ser, en comparacién con el caso americano, mucho mads
intenso y que la deferencia hacia el legislador estatal no puede ser, en este punto, tan
alta como la que ha mostrado durante las dltimas décadas el Tribunal Supremo ameri-
cano hacia ¢l legislador federal.

VI. Segunda tesis: el federalismo como elemento de problematizacién
de la representacién politica

1. El federalismo contribuye a problematizar la cuestién de quién representa al
pueblo. Mientras que en un estado centralista de régimen parlamentario, un parla-
mento elegido por sufragio universal puede erigirse con facilidad como representante
del pucblo, ya que no hay otro érgano del estado que pueda reivindicar ser también un
representante del pueblo y cuestionar asi el monopolio de representacién que el parla-
mento pretende, en un estado federal, en cambio, la existencia de una pluralidad de
asambleas legislativas elegidas democraticamente dificulta que una de ellas pueda pre-
tender con éxito erigirse como «el» representante del pueblo por excelencia y llegar a
identificarse con el mismo pueblo.

2. La Constitucién de los Estados Unidos distribuye la representacién popular
entre diversos érganos. En primer lugar, el poder legislativo se distribuye entre la
Federacién y los estados, y se permite asi que el pueblo tenga representantes tanto a
nivel estatal como a nivel federal. En segundo lugar, dentro del nivel federal, la Cons-
titucién instituye tres 6rganos (Cdmara de Representantes, Senado y Presidente) que,

30. Carles Viver i Pi-Sunyer, «Soberanfa, autonomia, interés general... y el retorno del jurista persan,
Revista Vasca de Administracién Piblica, nim. 25 (1989), pag. 21.
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por la forma de designacién, tienen caricter representativo. Este sistema de checks and
balances evita que algin 6rgano pueda adquirir un dominio absolute sobre los otros.

3. Se ha discutido cudl era la finalidad dltima que los padres de la Constitucién
norteamericana perseguian con la introduccién de este sistema de checks and balances.
Para unos, se trataba de evitar la tirania de la mayoria. Para otros, se trataba de forrale-
cer la soberania del pueblo. A juzgar por los escritos de los principales autores de la
Constitucién, el miedo a la «tirania de las mayorias» populares era el motivo que mids
intensamente los impulsé a adoptar el sistema de checks and balances. 1.a finalidad de
este sistema era, pues, antimayoritaria. Asi, los niimeros 47 al 51 de los Federalist
Papers son una reflexién de Madison acerca de los mecanismos previstos en la Consti-
tucién para atenuar el poder de las mayorias y de las asambleas legislativas. Uno de
estos mecanismos es, precisamente, ¢l federalismo. No obstante, los padres de la
Constitucién eran conscientes del valor que desde la Revolucién Americana se habia
otorgado al principio de soberania popular. Asi, los Federalist Papers invocan con
frecuencia el principio segiin el cual en una repiblica el pueblo es soberano. ;Son estas
invocaciones pura retérica para ocultar el cardcter antimayoritario de los mecanismos
establecidos en la Constitucién?

Asi lo creen ciertos autores. Gordon S. Wood, por ejemplo, cree que en realidad la
Constitucién federal pretendia controlar las fuerzas democratizadoras que la Revolu-
cién habia desencadenado:

«Considering the Federalist desire for a high-toned government filled with better sorts
of people, there is something decidedly disingenuous about the democratic radicalism of
their arguments, their continual emphasis on the popular character of the Constitution,
their manipulation of Whig maxims, their stressing of the representational nature of all
parts of the government, including the greatly strengthened executive and Senate. In effect
they appropriated and exploited the language that more rightfully belonged to their oppo-
nents [...] By attempting to confront and retard the thrust of the Revolution with the
rhetoric of the Revolution, the Federalists fixed the terms for the future discussion of Ameri-
can politics. They thus brought the ideology of the Revolution to consummation and created
a distinctly American political theory but only at the cost of eventually impoverishing later
American political thought.»

Otros autores discrepan de este punto de vista. Bruce Ackerman, por ejemplo,
considera que la finalidad del sistema constitucional no era restringir la soberania
popular, sino establecer un sistema polirico donde esta soberania fuese efectivamente
respetada. Para Ackerman, como hemos visto, una de las vircudes del sisterna constitu-
cional norteamericano de checks and balances es que permite realizar lo que él denomi-
na «democracia dualista» (dualist democracy). En la democracia dualista el.pueblo ac-
tia en ciertos momentos extraordinarios de movilizacién y deliberacién pablica
(constirutional moments). En estos momentos actia su voluntad soberana y la expresa
en forma constitucional. Pasados estos momentos extraordinarios, vienen momentos
de relativa apatia politica (rormal politics), donde los politicos elegidos por sufragio no

31. Gordon S. Wood, The Crearion of the American Republic, 1776-1787, W.W. Nerton & Compa-
ny, New York (1969), pag. 562.
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pueden pretender tener un mandarto del pueblo para cambiar las normas constitucio-
nales bésicas por las que el pueblo se movilizé en un momento constitucional. Existe
el riesgo, pues, de que en un tiempo de politica normal los representantes confundan
su voluntad con la del pueblo y erosionen asi las normas constitucionales que sf que
expresan la voluntad popular.

Uno de los mecanismos establecidos en la Constitucién norteamericana para evi-
tar esta confusién, explica Ackerman, es el sistema de los checks and balances (a se-
paracién de poderes y el federalismo). La existencia de una pluralidad de érganos,
todos ellos elegidos por el pueblo, problematiza la representacién y permite mantener
la distancia critica—como en el teatro de Bertolt Brecht— ante quien pretende erigir-
se como «el» representante del pueblo:

«There can be no hope of capturing the living reality of popular sovereignty during
normal politics. The text [of the Constitution] does not aim for phony realism by allowing
you to suppose that Congress is the People. It provides a picture of government which
obviously asserts thar Congress is merely a “representation” of the People, not the real thing
itself.

fAnd what better way to do this than by proliferating the number and kind of “repre-
sentative” institutions within the constitutional ensemble? | ...

Federalism is another powerful technique for problematizing representation |...) By
multiplying perspectives, Publius deflates claims of normal officials sivting either in Was-
hington or in the states to speak for the Peaple. Each official effort is just, one of a number
of competing representations.»’

Problematizada ast la representacién, la institucién de la justicia constitucional
deja de ser lo que Bickel creia que era: una anomalfa dentro del orden constitucional
democritico. La funcién de los jueces constitucionales es, segin Ackerman, la de
preservar los principios expresivos de un momento de politica constitucional ante el
riesgo de erosién por parte de los representantes del pueblo en tiempo de politica
normal.

Ackerman contrasta el sistema presidencialista y federal norteamericano con el
sistema parlamentario inglés, y muestra como el primero problemariza el cardcrer re-
presenzativo del Congreso federal mientras que el segundo invira a identificar el Parla-
mento con el pueblo. El primero lleva a insistir que la soberania la tiene el pueblo,
mientras que el segundo lleva a predicar la soberania del propio Parlamento.

4. Sin poder entrar en la polémica sobre si ¢l sistema federal —como elemento
dentro del sistema mas amplio de checks and balances— dificulta o no el ejercicio por
el pueblo de su soberania, creo que Ackerman tiene razén al sefialar que la consecuen-
cia del sistema federal y presidencialista norteamericano es que se problemariza la
representacion politica durante lo que él llama normal politics. Esta problemarizacién,
creo yo, lleva como consecuencia que no es tan dramdtico para la democracia (o,
quizas, que no se percibe como tan dramitico) el hecho de que un juez invalide una
ley. Si el federalismo dificulta que alguien se haga con el monopolio de la representa-

32. Bruce Ackerman, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge, Mass.
(1991), pag. 184-85.
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cién popular, el establecimiento de un sistema de justicia constitucional se hace mds
aceptable psicolégicamente en un régimen federal: la invalidacién de una ley no se
confunde tan ficilmente con la invalidacién de la voluntad popular.

5. Esta reflexién de Ackerman acerca del cardcter problematizador de! federalis-
mo, es interesante explorarla en el contexto espafiol. En Espana se produce también
una cierta forma de checks and balances vertical, como en el federalismo americano: el
poder legislativo se distribuye entre el Parlamento general y los parlamentos auroné-
micos, todos ellos elegidos por el pueblo. Ahora bien, ;esta pluralidad de 6rganos
representativos ha evirado la identificacién psicolégica de un determinado érgano
—Ilas Cortes Generales— con el pueblo espafiol? No parece que esto sea asi. El sistema
constitucional espafiol de distribucién horizontal y vertical del poder no ha llegado a
problematizar la representacién hasta el punto en que lo ha hecho el sistema america-
no. De hecho, el mismo texto constitucional (articulo 66.1) parece otorgar a las Cor-
tes Generales el monopolio de la expresién de la «soberania», al configurar a las Cortes
Generales como «representantes del pueblo espaiol», en quien reside la «soberania
nacional», segin el articulo 1.2. La afirmacién del Tribunal Constitucional (STC
4/1981) de que las comunidades auténomas no expresan «soberania», sino sélo «au-
tonomia», es seguramente un sintoma de esta falta de problematizacién del fenémeno
representativo. El soberano es en Espaiia el pueblo espaiiol, como en los Estados Uni-
dos lo es el pueblo americano.® Pero ;qué érganos expresan, dentro del marco consti-
tucional (es decir, durante la vigencia de la «<normal politic) 12 voluntad del soberano?
En los Estados Unidos la respuesta es compleja: una pluralidad de érganos, tanto a
nivel federal como estatal, en interacci6n y tensién reciproca y constante. Todos ellos
expresan (y ninguno de ellos por si solo expresa) la soberania. En Espafia tendemos a
dar una respuesta mis sencilla: un érgano determinado, las Cortes Generales, expresa
l2 voluntad del pueblo soberano. Y por eso, por esta tendencia a identificar un solo
érgano como representante del pueblo espafiol, tendemos a olvidar el cardcter proble-
matico de la representacién politica y, en consecuencia, a contemplar como suceso
extraordinario el hecho de que el Tribunal Constitucional invalide una ley aprobada
por las Cortes Generales.*

Quizis la teorfa cldsica que ve como nota esencial de la soberania la indivisibi-
lidad explica el rechazo a la idea de que los parlamentos autonémicos participen
con las Cortes Generales en la expresién de la soberania popular. Pero una cosa es
que la soberania sea indivisible y otra que el ejercicio en nombre del soberano de
las potestades que configuran la soberania no se pueda dividir entre una pluralidad
de érganos. En los Estados Unidos, quizis por una tradicién politica mds prag-
mética y menos preocupada por el rigor teérico de los conceptos que la précrica va

33, La tesis segiin la cual es el pueblo espafiol el sujeto soberano y, por wanto, ¢l drular del poder
constituyente, estd bien defendida por Francisco Tomés y Valiente en Seberania y autonomia en la Segun-
da Repiiblica y en la Constitucion de 1978 (Generalidad de Cartaluiia, Deparramento de Justicia, 1996).

34, Asl, en la STC 53/85, de 11 de abril {caso del aborro), el magistrado Diez-Picazo habla del poder
legislativo comq aquel wen quien encarna la representacién de k soberania populars. ¥ ¢l magistrado
Rubio Llorente dice muy expresivamente: «Los valores que inspiran un precepto [constitucional] concre-
10 pueden servir, en el mejor de los casos, para la interpreracién de ese precepro, no para deducir a partir
de ellos obligaciones (jnada menos que del poder legislativo, representacién del pueblo!) que el precepro
en modo alguno impone.»
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decantando,” ne ha habido inconveniente en entender que la expresién de la sobera-
nia popular es compartida entre la Federacién y los estados. También en Espafia se
podrfa visualizar la obra de los legisladores autonémicos como una participacién en la
expresion de la soberania popular.

Sea como sea, y sin poder entrar en una cuestién tan compleja como la relativa a la
soberania, creo que es interesante poner de relieve que la Constitucién espafiola no ha
llevado hasta ahora a problematizar la representacién popular en el mismo grado en
que (siguiendo a Ackerman) podemos considerar que lo ha hecho la Constitucién
norteamericana.

V1. Tercera tesis: el federalismo como elemento para contribuir a la cooperacién
entre jueces y legisladores en la definicién de derechos y valores
constitucionales

1. El federalismo tiene una importante incidencia en el proceso de interpretacién
constitucional. Uno de los problemas fundamentales que plantea la interpretacién
constitucional es que algunas de las cldusulas constitucionales objeto de interpretacién
hacen referencia a valores abstractos cuya concrecién es muy controvertida. En espe-
cial, éste es el caso de las cldusulas que reconocen derechos fundamentales: derechoa la
igualdad, al proceso debido, a la dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, etc.
En la interpretacién de estas cldusulas se corre el riesgo de que en definiriva las convic-
ciones morales de los jueces acaben prevaleciendo sobre las convicciones mayoritarias
de la sociedad.

El federalismo puede contribuir a paliar el posible conflicto que, en materia de
derechos fundamentales, puede producirse entre las convicciones expresadas por los
érganos politicos representativos y las convicciones expresadas por los érganos judicia-
les. El federalismo vive en una tensién dindmica entre el principio de unidad y el
principio de diversidad. Esta dindmica puede traducirse en un modelo de justicia
constitucional que, en vez de destacar la superioridad interpretativa de los jueces cons-
titucionales, invite a un dilogo interpretativo entre jueces constitucionales y legisla-
dores estatales para descubrir conjuntamente cul es el contenido y los limites de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién.

2. En efecto, uno de los problemas del Estado federal es el de la tensién entre las
fuerzas centrifugas y las centripetas, entre el principio de autonomia politica de los
estados federales y el principio de integracién, entre la diversidad y la unidad. Esta
tensién se refleja en la declaraci6én de derechos fundamentales. Por una parte, la decla-
racién de derechos es un elemento de integracién. Cada ciudadano de la Federacién
participa en el goce de un patrimonio de derechos que es comin a todos los ciudada-
nos, y que puede hacer valer en cualquier parte del cerricorio de la Federacién. El goce

35. El contraste entre las tradiciones politicas angloamericana (empirica} y europea-continental (ra-
cionalista) es descrita con agudeza por Giovanni Sarvori, The Theory of Democracy Revisited (Chatham
Housc Publishers, New Jersey, 1987), pig. 48 v ss.

36. As, segiin Eliseo Aja { Comentarios sobre el Ectatuto de Autonomia de Catalufia, vol. 1, Instituto de
Estudios Aurondémicos, 1990, pig. 97), en el ambito del federalismo la distincién entre vauconamian y
«sobcranian de los poderes de los estados miembros es una distincién puramente nominal.
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comiin de unos mismos derechos da asi sustancia y contenido a la unién estatal. Pero,
por otra parte, la declaracién de derechos no puede servir para cancelar [a autonomia
que cada uno de los estados miembros tiene para configurar libremente la vida co-
lectiva de sus ciudadanos.

Esta tensién puede generar un modelo de interpretacién de la declaracién de dere-
chos que podriamos llamar «modelo dialogal». En este modelo el juez constitucional
no define unilateralmente los derechos fundamentales, sino que lo hace en didlogo
con los legisladores estatales. Se produce un coloquio entre el juez constitucional y los
diferentes legisladores estatales para ir definiendo gradualmente y de una manera con-
junta cudl es el contenido de los derechos fundamentales y cuales son las restricciones
que pueden imponerse a estos derechos. El juez constitucional lo que hace es, en gran
medida, articular como principios constitucionales de ambito nacional ef conjunto de
principios en torno a los cuales los diversos legisladores estatales han ido coincidiendo.

3. La estructura federal de los Estados Unidos ha permitido el desarrollo de una
prictica interpretativa que sigue en parte este modelo dialogal. En los Estados Unidos,
donde ni la lengua, ni la raza, ni la religién, ni la etnia son elementos constitutivos de
la ciudadania, el papel integrador de los derechos fundamentales es crucial. La ciuda-
dania norteamericana reside, en gran parte, en el hecho de que ciertos derechos se
reconozcan a todos los ciudadanos, sea cual fuere el territorio donde se encuencren.
Los derechos son asi un elemento insustituible de integracién. En este sentido, Dwor-
kin ha escrito:

«The United States is a nation of continental size, covering many very different and
very large regions, and it is pluralist in almost every possible aspect: racial, ethnic and
cultural. In such a nation, individual rights, to the extent they are recognized and actually
enforced, affer the only possibility of genuine community in which all individuals partici-
pate as equals. The United States can be a national community, moreover, only if the most
fundamenval rights are navional, to0, only if the most important principles of freedom
recognized in some parts of the country are honored in all others as well. »

Y por eso, segiin Dworkin, es necesario en los Estados WUnidos que la controversia
del aborto, por ejemplo, tenga un tratamiento constitucional unirario a través de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Pero, por otra parte, los estados gozan de importantes 4mbitos de autonomia poli-
tica para configurar la vida colectiva segiin los principios y las reglas que gozan del
apoyo democrético de su poblacién.

Pues bien, precisamente por esta tensién entre integracién y diversidad en materia
de derechos fundamentales, el federalismo norteameticano ha generado una dinamica

37. Ronald Dworkin, Lifes Deminion: An Argument abour Abortion, Euthanasia, and Individual
Freedom, Alfred A, Knopf, New Yotk (1993), pig. G1. Esta funcidn integradora de los derechos ya fue
destacada en Europa por Rudolf Smend. En Constitucién y Derecho Constitucional, publicado ¢l afio
1928, Smend escribe: el catilogo de los derechos fundamentales [...] pretende regular, por una parte, un
sisterna de valores, de bienes, un sistema cultural, y por otra, lo regula en ranto que sistema nacional, es
decir, €l sisterna de todos los alemanes, €l cual afirma el cardcrer nacional de valores mis generales, y
confiere con ello a los miembros de ese Estado de distintas nacionalidades un status material Gnico.
Gracias a este status se convierten en un pueblo, con respecto a si mismos y frente a otros pueblosn
(Centro de Estudios Consnrucmnales, Madrid, 1983, pag. 230-231).
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de cooperacién interpretativa entre los legisladores estatales y el Tribunal Supremo
federal. Esta interpretacidn «coordinada» (Louis Fischer)® o «dialégica» (Barry Fried-
man),* en la que nadie tiene la tltima palabra (Stephen Macedo),® se puede ilustrar
con algunos ejemplos concretos™ de la jurisprudencia del Tribunal Supremo nortea-
mericano.

Asi, en el afio 1968 el Tribunal Supremo estableci6 en el caso Duncan v. Louisiana
que el derecho al jurado en todo tipo de proceso penal es un derecho censtitucional
que todos los estados tienen que respetar. El Tribunal extendia asi el 4mbito de pro-
teccion del derecho al jurado, que, de ser un derecho que la Constitucién federal sélo
imponia explicitamente a la Federacién, pasaba —via enmienda catorce— a ser un
derecho vinculante para todos los estados. Uno de los argumentos del Tribunal era
que habia un altisimo consenso entre los estados a favor de reconocer el derecho al
jurado en diversos procesos penales:

«Jury trial continues to receive strong support. The laws of every State guarantee a right
to jury trial in serious criminal cases; no State has dispensed with it; nor are there signifi-
cant movements underway to do so. Indeed, the three most recent state constitutional revi-
sions [...] carefully preserved the right of the accused to have the judgment of a jury when

tried for a serious crime.»*

La decisién del Tribunal Supremo ciertamente restringfa las posibilidades de ac-
tuacién de los legisladores estatales, ya que la incorporacién en los estados (via en-
mienda catorce) del derecho al jurado tal como estd reconocido en la sexta enmienda
obligaba a algunos estados a modificar su regulacién del jurado para extenderlo a
nuevos tipos de procesos penales. Pero la decisidn del Tribunal se basaba, en parte, en
el hecho de que la mayoria de los estados ya disponian de la regulacién del jurade que
ahora el Tribunal imponia como principio constitucional de #mbito nacional:

«[...] most of the States have provisions for jury trials equal in breadth to the Sixth
Amendment]...]» ¥

Argumentos similares fueron utilizados por el Tribunal en la Sentencia que resol-
vio el caso Baldwin v. New York. Aqui el Tribunal declaré que cuandeo la pena supera
los seis meses de prisién el acusado tiene derecho al jurado. Uno de los argumentos del
Tribunal fue que casi todos los estados reconocen el derecho al jurado cuando la pena
supera los seis meses:

«This near-uniform judgment of the Nation furnishes us with the only objective crite-
rion by which a line could ever be drawn —on the basis of the possible penalty alone—
between offenses that are and that are not regarded as «serious» for purposes of trial by

Jury.

38. Louis Fischer, Constitutional Dialogues. Interpretation as Political Process, Princeton University
Press, Princeton (1988), pig. 200-230.

39. Supra, nora 2.

40, Stephen Macedo, Liberal Virtues, Clarendon Press, Oxford {1991), pag. 132.

41. Para una reflexi6n acerca de estos y otros ejemplos, véase Friedman, supra, nota 2.

42. 391 U.S. 154 (1968).

43. 391 U.S. 145, 158-39 n.30 (1968).

44. 399 U.S. 66, 70-73 (1970).
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Y, en la Sentencia que resolvié el caso Burch v. Loussiana, el Tribunal Supremo
declaré que no son constitucionales las leyes que permiten que un jurado de sélo seis
miembros pueda dar su veredicto por mayoria y no por unanimidad. Uno de los
argumentos del Tribunal fue, una vez mis, que s6lo dos estados tenian leyes que
permitian este tipo de veredicto en delitos graves:

«This near-uniform judgment of the Nation provides a useful guide in delimiting the
line between those jury practices that are constitutionally permissive and those that are
not. ¥

La pricrica convergente de los estados sirve al Tribunal Supremo norteamericano
como fuente de interpretacién no sélo cuando se trata de otorgar estatus constitucio-
nal a un derecho, sino también cuando se trata de determinar qué restricciones pue-
den vilidamente imponerse a un derecho. Asi, por ejemplo, en la Sentencia Maryland
». Craig, el Tribunal declaré v4lida una ley que establecia que en procesos penales por
abusos de menores, la victima restificase fuera de la presencia del acusado, mediante
un circuito de televisién unidireccional. El Tribunal establecia asi una restriccién al
derecho a confrontar los testigos de cargo, derecho que la sexta enmienda (incorpora-
da en los estados por la enmienda catorce) reconoce a todo acusado en un proceso
penal. Uno de los argumentos del Tribunal fue que «una mayoria significativa de los
Estados» habian promulgado leyes similares.

Un ejemplo que puede ilustrar c6mo el Tribunal Supremo redefine dialégicamen-
te el contenido de un derecho fundamental ya declarado es el caso del aborto. En
1973, en el caso Roe v. Wade” el Tribunal Supremo de los Estados Unidos declaré
que el derecho a la privacidad amparaba la decisién de la mujer de abortar hasta el
momento de la viabilidad del feto —hacia el final del segundo trimestre del embara-
z0—. En consecuencia, la Sentencia venia a declarar inconstitucionales aquellas leyes
de los estados que restringieran o prohibieran el gjercicio de este derecho de la mujer a
abortar. Naturalmente, esta Sentencia fue criticada por muchos como ejemplo de
activismo judicial contrario a la democracia: nueve jueces en Washington DC decian
a los legisladores democriticamente elegidos de los cincuenta estados qué podian
hacer y qué no podian hacer en una materia tan controvertida como la relativa al abor-
to. De hecho, muchos autores que defienden el «modelo dialogal» critican la sentencia
por no haber facilitado un espiritu de negociacién y acuerdo entre las partes enfren-
tadas.*®

Pues bien, a pesar de rodo, la Sentencia no resolvié la controversia de manera
definitiva. Desde 1973 los legisladores estatales han ido dictando leyes que intentan
limitar el derecho al aborto reconocido en la Sentencia Roe v. Wade, e incluso cuestio-
nar la validez de la Sentencia. Asi, hay estados que han dictado leyes frontalmente
contrarias al principio establecido en la Sentencia, con la esperanza de provocar un
cambio de criterio en el seno del Tribunal. El Tribunal Supremo ha tenido que res-
ponder en diversas sentencias a estos movimientos legislativos de los estados. La con-
clusién provisional de este proceso interactivo entre los legisladores cstatales y el Tri-

45. 441 U.S. 130, 138 (1979).

46. 497 U.S. 853 (1990).

47. 410 U.S. 113 (1973).

48. Asi, Robert Burt {supra, nota 15, pig. 344-352) critica la Sentencia por no promover el dilogo.
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bunal Supremo es la Sentencia Planned Parenthood v. Casey,” en que el Tribunal, si
bien reafirma el derecho de la mujer a abortar, permite que los estados promulguen
normas que, en la prictica, afectan de manera sustancial a este derecho, como por
ejemplo la exigencia de que antes de tomar la decisién de abortar, la mujer sea infor-
mada de las alternativas existentes.

4. Hemos visto algunos ejemplos que muestran hasta qué punco el federalismo
norteamericano, con la tensién entre unidad y diversidad en materia de derechos, lleva
a una préctica de interpretacién constitucional que sigue el modelo ideal que hemos
llamado «dialogal». Naturalmente, con esto no queremos sugerir que en materia de
derechos el Tribunal Supremo norteamericano se limite a levantar acta notarial de una
convergencia fctica de soluciones entre los legisladores estacales. El papel del Tribu-
nal es mds activo y critico: se niega a veces a aceptar el consenso legislativo de los
estados por considerar que contradice principios constitucionales que considera inne-
gociables; otras veces act(ia como propulsor de una solucién minoritaria con la espe-
ranza de que a largo plazo goce del apoyo de la mayoria de los estados; y siempre, en
todo caso, refina el consenso legislativo reajustando criticamente su contenido. Pero lo
que es mis importante es que el proceso de interpretacién es complejo y tendencial-
mente horizontal, ya que participan en él una pluralidad de intérpretes, tanto judicia-
les como politicos, todos ellos en discusién permanente acerca del significado que en
la vida concreta han de tener las cliusulas constitucionales abstractas declarativas de
derechos. Se produce asi el «coloquio» de que hablaba Alexander Bickel. Cuando la
interpretacién constitucional tiene lugar en el seno de un proceso de estas caracterisri-
cas, la dificultad contramayoritaria —la objecién de que la justicia constitucional cho-
ca con el principio mayoritario— pierde parte de su fuerza.

5. En Esparia es més dificil que tenga lugar un proceso de estas caracteristicas. Las
competencias que tienen las comunidades auténomas en materia de derechos funda-
mentales son mas reducidas que las que tienen los estados miembros de la Federacién
de los Estados Unidos. La reserva a la ley orgénica de todo lo que se refiere al desarro-
llo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas (articulo 81.1 de la
Constitucién), juntamente con la reserva al Estado, como competencia exclusiva, de
la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de rodos los espafio-
les en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales
(articulo 149.1.1), conlleva que el protagonismo de los parlamentos autonémicos en
el proceso de configuracién de los derechos fundamentales sea reducido (pero no
nulo: pensemos en materias como la educacién y la cultura) en comparacién con el
protagonismo que tienen los legisladores estatales norteamericanos.

No es ficil, por tanto, que el Tribunal Constitucional interprete la declaracién de
derechos de Ia Consritucién espafiola en un proceso dialéctico en el que participen
como intérpretes «<horizontales» las comunidades auténomas. Ademds, seguramente
significarfa una restriccién inaceptable del grado de autogobierno de las comunidades
auténomas el hecho de que una convergencia de criterios de una mayorfa de las comu-
nidades, en una materia que tuviese incidencia en los derechos fundamentales, pudie-
se justificar la imposicién de estos criterios al resto de comunidades auténomas via
sentencia del Tribunal Constitucional.

49. 112 5.Ce. 2791 (1992},
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VIII. Comunidad Europea, justicia constitucional y federalismo

Hemos visto hasta ahora, a partir del caso americano, tres conexiones entre el
federalismo, la justicia constitucional y la democracia. En primer lugar, el federalismo
es un sistema que, histéricamente, tiende a exigir la introduccién de un sistema de
control judicial de la constitucionalidad de la ley, aunque el grado de activismo judi-
cial dependeri de ciertos aspectos estructurales del sistema politico en su globalidad.
En segundo lugar, el federalismo puede ser un elemento de problematizacién de la
representacién politica. Y en tercer lugar, el federalismo contribuye a que se adopte un
modelo dialogal de justicia constitucional.

En el contexto de la construccién europea las tres conexiones también se produ-
cen, y muestran el paralelismo entre el proceso de integracién europea y el proceso de
formacién de los Estados Unidos. Valga lo que digo a continuacién como un pequefio
apunte final para concluir estas reflexiones:

1. La necesidad de que las leyes nacionales respeten las normas comunitarias de
rango superior invita, € incluso hace necesaria, la existencia de un control judicial de la
«validez comunitaria» de las leyes. De hecho, es curioso observar que, mientras que en
la mayoria de los pafses miembros de la Comunidad Europea los jueces ordinarios no
pueden inaplicar por si solos una ley nacional que estimen contraria a la Constitucién
nacional, en cambio todos ellos estin obligados a inaplicarla cuando la estimen con-
traria 2 una norma comunitaria de aplicacién directa. El federalismo europeo lleva asi
a la erosién del principio de inmunidad judicial dela ley, que en algunos paises miem-
bros de la Comunidad Europea {especialmente Inglaterra) se ha mantenido con gran
rigor. Veamos asi, en el mbito de la Comunidad Europea, una clara conexién entre
federalismo y control judicial de las leyes.®

2. La existencia de la Comunidad Europea comporta la introduccién de nuevos
érganos politicos de cardcter representativo, en especial el Parlamento Europeo. Esto
significa aumentar el pluralismo de «represencantes» del pueblo, y por tanto contribuir
a hacer més problemitico, en el sentido de Ackerman, la cuestién de quién representa
al pueblo europeo. El fortalecimiento de los poderes del Parlamento Europeo intensi-
ficaria este proceso de problematizacién.

3. Laconfiguraci6n de la ciudadania europea se ve necesitada de la fuerza integra-
dora de los derechos, € invita a que fa funcién del juez del «derecho europeor se realice
segin el «modelo dialogal» que he descrito al referirme a los Estados Unidos. En
primer lugar, dada la heterogeneidad de lenguas, religiones, culturas e historias de los
diferentes pueblos de Europa, la ciudadania europea sélo puede constituirse desde la
participacién de todos los europeos en la toma de decisiones politicas y en el goce
comiin de unos mismos derechos fundamentales. La funcién integradora de los dere-

50. Sobre las importantes consecuencias que para el sistema constitucional britinico se derivan del
principio de supremacia del derecho comunitario, véase Mauro Cappelletti, «El “formidable problema”
del control judicial y la contribucién del andlisis comparadow, 13 Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), 80-81 {1980). En relacién con la funcién de los jueces en el proceso de construccién europea,
véase ].H.H. Weiler, «The transformation of Europe», 100 Yale Law Journal, pig. 2.412-2.423 (1991).
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chos es aqui esencial. En segundo lugar, los jueces del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (y, en otro 4mbito, los del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos) en el momento de definir cudles son los derechos que integran el minimo
patrimonio de todos los ciudadanos europeos, pueden aprovechar toda la experiencia
acumulada por los diversos legisladores estatales que han ido profundizando en el
respeto a los derechos fundamentales. No es dificil en este contexto entender qué parte
de la funcién del Tribunal de las Comunidades Europeas (y, ain mas, del TEDH) es,
en materia de derechos fundamentales, articular como principios constitucionales eu-
ropeos lo que en un primer momento no es mas que una coincidencia de soluciones
legislativas (y jurisprudenciales) adoptadas por una pluralidad de érganos politicos (y
judiciales) nacionales. Parece, por tanto, que en el contexto de la construccién europea
la actuacién de los tribunales encargados de garantizar el respeto a las normas suprana-
cionales puede ser similar a la actuacion «dialogal» que ha caracterizado al Tribunal
Supremo norteamericano.”!

4. Es, por tanto, en el contexto europeo donde encontramos un modelo donde se
conecta el federalismo, la democracia y la justicia constitucional de forma (tendencial-
mente) similar a la del modelo norteamericano. Esta analogia puede servir para mos-
trar, por via de contraste, algunas de las diferencias entre el papel del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos en la estructura federal de la democracia norteamericana y
el papel del Tribunal Constitucional espaiiol en la estructura autonémica de la demo-
cracia espafiola.

51. Tomés y Valiente, Escritos sobre y desde ef Tribunal Constituctonal, Centro de Estudies Constitu-
cionales, Madrid {1993), pag. 57, habla del surgimiento de un nuevo fus publicum europeum, obra de
juristas. Ciercamente las técnicas de este derecho han de ser las propias de los juristas, pero creo que la
sustancia tiene que venir definida, en parte, por la convergencia de criterios entre los diferentes procesos
politicos nacionales como expresién de una concepcién compartida de cufles son los principios funda-
mentales constitutivos de la identidad europea. Sobre los problemas que genera la ausencia de una decla-
ractén de derechos que vincule a la Comunidad Europea come tal {y no sélo a cada uno de sus miem-
bros), véase Luis Maria Diez-Picazo, «;Una Constitucién sin Declaracién de Derechos? (Reflexiones
constitucionales sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Europea)n, 32 Revista Espasiola de
Derecho Conssitucional (1991), pig. 135.





