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RESUMEN

Desde la antigliedad hasta hoy los conceptos de minoria y democracia
han adoptado diferentes significaciones, constituyéndose ambos en
conceptos equivocos. Sin embargo, es posible afirmar que a partir de
la configuracion del Estado democratico, la regla de mayoria deja de
ser una simple valoracién numérica y se convierte en un principio dual
de proteccién, como lo es el de mayoria y minoria, en la medida en que
tanto la actividad de los méas, como de los menos, asi como de los
agentes publicos y privados se encuentra sometida al respeto y garantia
de los derechos, valores y principios consagrados en la Constitucion
de cada Estado.

Este trabajo entonces, muestra algunos de los cambios que ha
experimentado la jurisdiccion constitucional a propésito de la proteccion
de las minorias y del respeto del principio democratico y plural
consagrado en la Constitucién. Asi pues, la justicia constitucional de
hoy, es una justicia que ha implementado en su funcionamiento y en
sus procedimientos, mecanismos que permiten la manifestacion de las
opiniones de las minorias.

Palabras claveprincipio de mayoria, principio de minoria, democracia,
Estado democratico de derecho, justicia constitucional, Tribunal
Constitucional, minoria politica.
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ABSTRACT

Since ancient times until today the concepts of minority and
democracy have adopted different meanings, becoming both
ambiguous concepts. However, it is possible to state that as of the
configuration of the democratic State, the majority rule stops being
a simple numerical assessment and becomes a dual protection
principle, like that of majority and minority, in the means that
both the activity of the most like that of the least, as well as the
public and private agents are submitted to this respect and
guarantee of the rights, values, and principles consecrated in the
Constitution of each State.

The work then, shows some of the changes that the constitutional
jurisdiction has experimented in relation to the protection of the
minorities and of the respect of the democratic and plural principle
consecrated in the Constitution. Thus, the constitutional justice
of today is a justice that has been implemented in its smooth
running and in its procedures, mechanisms which allow the
demonstration of the opinions of the minorities.

Key words:majority principle, minority principle, democracy,

democratic law State, constitutional justice, Constitutional Court,
political minority.
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1. UNA APROXIMACION HISTORICA ACERCA
DE LOS PRINCIPIOS DE MAYORIA Y MINORIA

Antes de comenzar con el analisis y descripcién de la dualidad mayoria-minoria en
la época actual es preciso retomar sus origenes deépeciaclasica época en

la cual el procedimiento y las practicas mayoritarias eran ampliamente desarrolladas.
Es asi como encontramos que la cultura griega conoci6 indudablemente el
procedimiento mayoritario como regla para la toma de decisiones y esta fuera de
toda duda que lo utilizé regularmente en sus instituciones, ya que fue Atenas la
polis que logr6 elaborar el sistema mas depurado de decisi6n mayoritaria,
fundamentalmente en Ecclesid, asi como en las asambleas ciudadanas en donde
se efectuaban elecciones y deliberaciones sobre diversos asuntos se apreciaba el
consenso o el disenso ponderando la intensidad de la aclamacién. Esta falta de
escrutinio hace que estemos ante la primera expresion de una mayoria-minoria
sensiblé

Pero es AistoTELEsquien hace los verdaderos aportes de esta época en torno
al concepto de mayoria, pues enuncia dos premisas clave para el desarrollo de la
regla de la mayoria: en primer lugar determina que deberd verificarse antes de
tomar una decision la ausencia de cualquier otro criterio mas ventajoso, conveniente
0 adecuado al que ligar la decision y en segundo lugar determina que la aplicacion
de la regla de la mayoria no define un tipo de régimen, ya que es simplemente un
procedimiento, un instrumento que es compatible con cualquier forma pura de
gobierno, prueba de ello es que en las oligarquias es principio fundamental que la
decision de autoridad es la de la mayoria de los gobernantes. De modo que el
régimen de decisiones mayoritario no es una caracteristica exclusiva de las
democracias sino un medio para otorgarle validez a la deliberacion realizada por un
grupo de personas que siendo libres e iguales toman parte de los asuntos.publicos

Sin embargo, y pese a lo anteriormente expuesto hay autores commiG
SarTORI que afirman que el principio de mayoria fue desconocido por los griegos en
la medida en que el procedimiento del voto o la aclamacién de la mayoria practicado
en laekklesiaera un expediente practico que se dejaba pasar sin reconocimiento
oficial, sin una doctrina que lo mantuviese. Basa su concepto en que la ciudad

1 CHueca RobricuUEZ RicarDO, |, La regla y el principio de la mayorj&entro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pag. 27.

2 Requeiqg PaLoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccion constitucional de
las minorias parlamentarigsAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 11.

3 \Veése AistoTELES Politica, lib. 1ll, caps. 6-8, 11; cap. 4; lib. VIII, caps. 2-3, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1989.
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griega se fundaba —lo repitenAPON, ARISTOTELESY DEMOSTENES— Sobre la
homoig sobre un espiritu comun, una concordia civica que se basaba a su vez en la
philia, en la amistad. Reconocer el principio de mayoria seria, en este contexto,
como validar un principio de desunién, la division que lleva a la ciudad al désastre

La posicién de este autor puede entenderse en la medida en que plantea la no
existencia del principio de mayoria como un concepto elaborado y estructurado
tedricamente, lo cual no implica que en dicha época no existieran practicas
mayoritarias que fueron las que dieron las bases y sentaran los postulados de lo que
hoy conocemos como el principio de mayoria.

En Romano existia un interés por la minoria y sus intereses, lo Unico importante
era alcanzar una mayoria numérica para dar legitimidad a la decision adoptada sin
importar si se trataba de una mayoria simple, absoluta o cualificada, ya que la
voluntad colectiva de la corporacion no era distinta de la voluntad de sus miembros,
apelando en unos casos, a la ficcion de la unanimidad y en otros, al consenso, cuyo
resultado fue negar la existencia para el derecho del concepto de minoria ya que en
el derecho romano, mayoria y minoria no funcionan como dos partes enfrentadas
en la defensa de unos derechos o intereses contrapuestos dentro del todo que es la
corporacion; el derecho objetivo s6lo admite la presencia de esta ultima bajo el
prisma de una falsa unanimidad

Las técnicas electorales que después fueron puestas en practica en las comunas
medievales no nos llegan, por consiguiente de los griegos (los cuales, por lo general,
sorteaban), sino de las 6rdenes religiosas, de los monjes encerrados en sus conventos-
fortalezas que en la Alta Edad Media se encontraban conque tenian que elegir a sus
propios superiores. Al no poder recurrir ni al principio hereditario ni al de la fuerza,
no les quedaba sino elegir por medio del voto y para implementar el sistema de
votacién recurrieron a su gran ingenio y es asi, como debemos a los monjes el voto
secretoy la elaboracidn de las reglas de voto mayaoritario. Pero, para ellos y después
para toda la Edad Media y el Renacimiento, la mpgos debia seguir unida con
la melior pars con la parte mejor. Y, al final, la eleccion debia terminar por ser
unanime. Se hablaba entonces de reglas mayoritarias pero no de derecho de la
mayoria, ya que el principio sancionador, hastakk, era y seguia siendo la
unanimidaél

4 SarTorl, Giovanni, Elementos de teoria politic&€iencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag.
39.

5 Requeig Pacoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccion constitucional de
las minorias parlamentariasAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 13.

6 SarTORI, Giovanni, Elementos de teoria politic€iencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag.
39.
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Es entonces en elerecho canonicen donde la voluntad de las minorias
empieza a ser tenida en cuenta, incluso con efecto decisorio a partir del siglo Xll en
donde a raiz de la influencia del derecho romano se acoge la ficcién de que la
mayoria representa a todos y éstos, a su vez, a la persona juridica, pero es el
derecho canodnico quien empieza a transformar este criterio mayoritario incluyendo
el aspecto cualitativo al ya existente aspecto cuantitativo. Asi las cosas bajo el
nuevo planteamiento candnico no es suficiente contar las voluntades sino que éstas
deben ser pesadas, llegandose al caso en que las minorias numéricas podrian llegar
a decidir atendiendo a &anior parsy no a la mayopars

Por otra parte, es necesario resaltar que en el proceso de construccion juridica
medieval de la regla de mayoria se utilizaron inicialmente como paradigmas los
conceptos de universitas y de corporacion al hilo de la glosHatmlas iuris
civilis. Los glosadores retomaron por tantfiddo romana aunque la depuraron
en gran medida precisando en esta linea el modo de aplicacién de la regla:
convocatoria, quérum, etc. Es precisamente en esta época en donde se ensaya por
primera vez la delimitacion del ambito de validez de los acuerdos obtenidos en
relacién con los derechos y libertades individuales

El cambio tiene lugar entonces bajo las ideasatgd en la época détstado
liberal, ya que es él quien inserta el derecho de la mayoria en un sistema
constitucional que lo disciplina y controlaodke planteaba que el soberano debia
estar sujeto a limitaciones ya que debia mantener y respetar los derechos naturales
a la vida, la propiedad y la libertad. Por este motivo, rey y parlamento tenian que
estar sometidos a controles y equilibrios reciprocos para impedir que ninguno de
ellos ostente un poder absoluto, adicionalmente proponia la regla mayoritaria como
criterio para la toma de decisiones colectivas, en donde la minoria, en caso de
existir, deberia aceptar la voluntad mayoritaria porque al fin de cuentas con ello
acata su propia decision de que la mayoria cualquiera que ésta sea, decida sobre la
creacion del poder publico y la determinacién del contenido concreto del bien publico
colectivé.

Pero el catalizador fue la emergencia de una concepcion “pluralista” del orden
politico. Al final del siglo XVII, a partir de los desastres y horrores de las guerras de
religion, se origind el ideal de la tolerancia, mientras que la fe catélica se fragmentaba
en las sectas protestantes. Sobre ésta y otras premisas se va afirmando lentamente

7 CHueca RopbricUEZ, RicarDo |, La regla y el principio de la mayorj&entro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, pag. 45.

8 Locke J., Segundo tratado sobre el gobierno gidhps. VIII, IX, Xl, Alianza Editorial, Madrid, 2002.
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la creencia de que la diversidad y también el disenso son también compatibles con
el mantenimiento del conjunto, la idea de que la concordia puede ser también discordia,
la idea de laconcordia discorsSi es asi, y cuando es asi, la cosa publica puede
articularse e incluso desarticularse en mayorias y minorias. Y la regla de la mayoria
permite al pueblo salir del limbo de la ficcion juridica para convertirse en sujeto
concretamente operahte

Es aqui cuando aparecen lestados democraticosn donde gracias a la
aparicion del principio de igualdad se le permite a cada uno de los ciudadanos
participar en la eleccion de sus representantes y en la adopcion de decisiones,
reconociéndole a cada uno de los individuos unos derechos especificos y una
diferencia en sus ideales e intereses con respecto de los demas miembros de la
comunidad a la que pertenecen. Con ello se rompe el concepto de homogeneidad
de los individuos vigente hasta este momento, permitiendo entonces hablar de un
nuevo concepto de representacion, del sufragio universal y del criterio “un hombre
un voto” como unidad de cuenta.

Asi pues nos queda esbozado el proceso de construccion del principio de mayoria
desde la época clasica, los canonistas, el mundo medieval y el romano, pasando por
las ideas liberales y llegando hasta el Estado democratico, es preciso ahora
adentrarnos en el estudio de la aplicacién de dicha regla y por ende de la proteccion
de las minorias en el Estado democrético actual.

1.2. El concepto de democracia y el papel de las minorias en

el Estado democratico de derecho

El significado de lo que debe entenderse por democracia ha sido siempre uno de los
temas mas estudiados a lo largo de la historia del derecho y de la ciencia politica, sin
haberse podido hasta el momento encontrar una definicién uniforme y univoca de
dicho concepto. Se habla por tanto de la dualidad entre mayoria y minoria y del
querer de la voluntad general pero, como bien lo exphieeo&, la democracia es

un concepto equivoco que depende de las circunstancias de tiempo, lugar y modo
en las cuales se pretenda dar solucion a la eterna pregunta: ¢ qué es la democracia?

9 SarToRIl, Giovanni, Elementos de teoria politic€iencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag.
39.
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Asi pues desde el siglo Il a.C. hasta el siglo XIX se le han dado diferentes
connotaciones al término democracia, el cual aparece por primera vaenid
y significa poder del pueblo. Posteriormente fuesfoTeLEs quien clasifico la
democracia como una forma mala de gobierno convirtiéndose entonces dicho término
en una palabra negativa, dando lugar a que se considerase que el régimen politico
Optimo era la republicards publica cosa de todos) y no la democracianK
repite una opinién comuan cuando escribia, en 1795, que la democracia “es
necesariamente un despotismao”; y los padres constituyentes de los Estados Unidos
eran de la misma opinién. En IBsderalist Paperse habla siempre de “Republica
representativa”’, y nunca de democracia (salvo para condenarla). Incluso la
Revolucion Francesa se refiere al ideal republicano, y stHesRerrg en 1794,
utilizé “democracia” en sentido elogioso, asegurando asi la mala reputacion de la
palabra durante otro medio sitflo

Hoy segun &rTori la “democracia” es una abreviacién que significa liberal-
democracia y se constituye en un discurso complejo en el cual se pueden distinguir
tres aspectos. En primer lugar, la democracia es un principio de legitimidad. En
segundo lugar, la democracia es un sistema politico llamado a resolver problemas
de ejercicio (no Unicamente de titularidad) del poder. En tercer lugar, la democracia
es un ideal.

En cuanto a los aspectos de la democracia como principio de legitimidad y de
ideal social no haremos énfasis ya que desbordan el objetivo del presente trabajo,
pero si nos centraremos en el aspecto de la democracia como un sistema politico
llamado a resolver problemas de ejercicio del poder, ya que es precisamente aqui
en donde el juego de mayorias y minorias tiene una gran relevancia, aunque como
se ha dicho anteriormente, el principio de mayoria-minoria es independiente de su
aplicacion en un sistema democratico o no.

Asi pues encontramos cOmo en los afios sesenta, con el resurgimiento de la
férmula de la democracia “participativa”, el ciudadano participante es el ciudadano
que ejerce en nombre propio, por la cuota que le corresponde, el poder del que es
titular. Sin embargo, dada la complejidad del mundo actual y el alto nimero de
habitantes en cada ciudad por no hablar de los estados, se hace imposible seguir
hablando de democracia participativa y es necesario adoptar la formula de la
democracia representativa que separa la titularidad del ejercicio para después
vincularla por medio de los mecanismos representativos de la transmision del poder.
El que se afladan algunas instituciones de democracia directa —como el referéndum

10 Swrrori, Govanni, Elementos de teoria politic€iencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag.
29.
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y la iniciativa popular— no obsta para que las actuales sean democracias indirectas
gobernadas por representafites

Todo esto sumado al hecho de que las instituciones democraticas no cuentan
hoy con la legitimidad de antes, los congresos o parlamentos como 6rganos
representativos por excelencia y como garantes y protectores del sistema
democratico, han caido en descrédito sin precedentes ante la opinion publica
nacional e internacional, pues este es un fendmeno marcado por la corrupcion
y la primacia de los intereses individuales sobre los de la comunidad que afecta
a la gran mayoria por no decir la totalidad de los 6rganos representativos a
nivel mundial, cuya consecuencia inmediata ha sido el traslado de la confianza
publica a los érganos judiciales y en especial a los tribunales constitucibnales

Asi entonces, es evidente, y la doctrina reconoce, que nos hallamos ante un
ocaso legislativo. Los excesos del parlamentarismo, la inestabilidad de los gobiernos
en determinados paises y momentos (Alemania, ltalia, Francia), la necesidad de
unos gobiernos fuertes para hacer frente a las exigencias de dos guerras mundiales,
las complicaciones de las economias modernas, las crisis econdmicas de 1929 y
1973, la aplicacion de politicas colectivistas y socialistas, el éxito y la expansién del
Estado de bienestar con su secuela de aumento de la burocracia y del
intervencionismo, han llevado a una desconfianza en el poder del parlamento y a un
crecimiento del poder ejecutivo. El legislativo ha perdido, como ha diciaaré/
poder, eficacia, estima e interés publico: ha quedado disminuido frente a otras
instituciones politicas o sociales, especialmente el ejecutivo, pero también respecto
de los partidos, los sindicatos y patronales, la radio y la television. De hecho el
legislativo ha cedido en todas sus funciones basicas: fijar la politica a seguir, hacer

11 Swrori, Govanni, Elementos de teoria politic€iencias Sociales, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pag.
30. Al respecto se han hecho varias disquisiciones teéricas en la medida en que es precisamente en el
modelo de la democracia representativa en donde se habla de poder constituyente y poder constituido,
de sus facultades y legitimaciones frente al poder de reforma constitucional y con ello en la proteccién
y garantia de los derechos de las minorias. Véasé&/eda Pepro, La reforma constitucional y la
problemaética del poder constituyentgditorial Tecnos, Madrid, 1999.

12 Al respecto se ha manifestadocML SincHEz MoroN, afirmando que un preocupante repliegue de los
politicos electos, una cada vez mayor interferencia e importancia en la politica de otros agentes
sociales (grupos econémicos, medios de comunicacién, personajes encumbrados por estos mismos
medios) y una difusa identificacion de la democracia con una especie, mas que de Estado de derecho, de
“Estado de la justicia judicial”’, donde “el juez parece adquirir una legitimacién superior a la de los
politicos electos”, al fin y al cabo presentados y en buena medida percibidos como “representantes de
un sistema corrupto, opaco y partidocratico”. Citado pora€a ViLLar, Grecorig “Justicia y politica
en la Espafia democratica (una reflexion a propésito de los llamados “jueces estrella” y la judicializacion
de la politica)”, enEstudios de derecho constitucional. Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia
Morillo, coord. luis Lorez GuERRrA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 409.
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las leyes y controlar al ejecutivo. La politica la fija el gobierno en su programay atn
mas lejos el partido en el programa que presenta para las elecciones. La legislacién
la aprueba el parlamento pero no la elabora él, los proyectos en una proporcion
abrumadora son obra del gobierno, del ejecutivo, y se aprueban sin apenas
modificaciones del legislativo: y la llamada legislacion delegada (decretos-leyes,
reglamentos, textos refundidos), es cada vez mas numerosa e importante. El control
del ejecutivo por el legislativo se ve sometido cada vez a mayores limites, quedando
de él la capacidad del parlamento de derribar al gobierno por la via de la mocion de
censura, pero reduciéndose la eficacia real del control menor de los actos del dia a
dia. Y cuando esa mocion de censura se configura como en nuestro derecho, [como
constructiva], es un arma solo para situaciones muy excepciénales

Por otra parte, la compleja dinamica del sistema de partidos, hace que el concepto
de democracia no sélo sea analizado desde un punto de vista netamente practico
sino ideoldgico, pues con el auge de los sistemas de partidos de masas y el sistema
de listas cerradas, la aplicacion de los principios de mayoria y minoria cada vez
quedan mas en el olvido. En la medida en que si bien los parlamentos ya no
constituyen un organo representativo del interés general sino de intereses particulares
de los factores reales de poder mayoritarios y que por ende se identifican casi
plenamente con los objetivos propuestos por los gobiernos en cabeza del ejecutivo,
la funcién de control ejecutivo y de garante de las minorias politicas desaparece
practicamente del catalogo de acciones que realizan los 6rganos en teoria
representativd$ por todo esto y por mucho mas el concepto de democracia entra
hoy mas que nunca en un fuerte debate ideoldgico, pues democracia no es hoy en
practica un equivalente de legitimidad y tampoco un sistema politico llamado a
resolver problemas de ejercicio del poder, pues ya es evidente su manipulacién en

13 Awarez Alvarez, Jose Luis, “Gobierno, partido y separacion de poderes” LenConstitucion espafiola.
Lecturas para después de una décadaiversidad Complutense de Madrid, 1989, pag. 17.

14 VercoTTINi ha expuesto entre las causas de esta crisis de la democracia y del parlamentarismo la
extensién y generalizacion del derecho de sufragio, el hecho de que los partidos politicos se convirtieron
en partidos de masas con una amplia organizacion en todo el pais. Y que en consecuencia los diputados
comenzaron a pertenecer a esos partidos, sin los cuales no podian ser elegidos, y a seguir —una vez
elegidos— disciplinadamente sus consignas. Asi entonces, por todo ello este autor considera que el
régimen parlamentario se fue convirtiendo en un régimen de partidos y que con su consolidacion
definitiva como tal, ya no fue posible considerar al gobierno y al parlamento como 6érganos antagonistas,
puesto que el mismo partido o coalicion disponia del gobierno y de la mayoria en el seno del parlamento.
Por lo tanto de esta forma y paulatinamente, el parlamento fue perdiendo su originaria funcion
preferente y se transformé en el érgano de ratificacion de las decisiones acordadas fuera de él. De ahi
gue se pueda afirmar que las relaciones de confianza entre el gobierno y el parlamento no pueden ser
interpretadas segun los criterios tradicionales, porque estan condicionadas de hecho y de derecho por
los partidos politicos. Citado porwrez ALvarez, Jose Luis, “Gobierno, partido y separacion de
poderes”, enlLa Constitucion espafiola. Lecturas para después de una dé¢dawi@ersidad
Complutense de Madrid, 1989, pag. 17.
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este aspecto, por lo tanto al negarse la posibilidad de identificar democracia con un
ideal, es necesario entonces encontrar una férmula que describa lo que en el contexto
actual debe entenderse por aquélla, asi como los medios para recuperar el
posicionamiento que dicho principio en algin momento logré alcanzar.

Asi entonces, podemos afirmar que la creciente influencia de los partidos, la
creacién de una mayoria absoluta de larga duracion, los efectos de las listas cerradas,
la ineficacia del parlamento como 6rgano de control, la dominacion del Consejo
Superior del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional por el legislativo y de éste
por el ejecutivo, han contribuido a que el concepto de democracia entre en crisis y
en consecuencia que los principios de minoria y mayoria también estén siendo
desconocidos por ciertos operadores juridicos al momento de creacién y aplicacion
de las leyes.

Por lo tanto, nos encontramos ante unos parlamentarios sin iniciativa individual,
sometidos a 6rdenes de sus partidos y con un voto tan disciplinado como impersonal;
unas sesiones carentes de atractivo y un desinterés de la opinién por la vida
parlamentaria; unas elecciones con listas cerradas en que se vota al partido; un
Estado de partido y un parlamento de partidos; y unos parlamentarios desconocidos
Y puros votantes y no intervinientes, con pocas excepciones. Y en los que el mandato
imperativo sélo sirve en los casos extremos para cambiarse de grupo, por razones
personales, no para defender con independencia temas importantes por razones de
concienci&. Con lo cual el parlamento queda en evidencia publica ante la gran
crisis que esté atravesando.

Vemos como la necesidad de salvaguardar los principios de mayoria y minoria
se van trasladando de los parlamentos como érganos democraticos por
excelencia a los tribunales constitucionales, configurandose con ello el concepto
de democracia constitucional en donde se destacan los principios de igualdad y
libertad, junto con el respeto por los derechos fundamentales como
caracteristicas primordiales de este tipo de democracia, la cual cobra mas
importancia en aquellos estados consolidados como sociales de derecho en
donde la actividad de todos los poderes publicos y en general de los particulares
esta vinculada al respeto de los derechos fundamentales y por ende las mayorias
deben respetar los derechos de las minorias en cada una de sus actividades, so
pena de ser declaradas inconstitucionales sus actuaciones por parte de los
organos estatales encargados de ejercer el control constitucional.

15 Awvarez Awvarez, Jose Luis, “Gobierno, partido y separacion de poderes” LlenConstitucion espafiola.
Lecturas para después de una décadaiversidad Complutense de Madrid, 1989, pag. 44.
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En consecuencia, en el actual estadio del desarrollo democratico todo parece
apuntar a que corresponde un especial protagonismo al poder judicial entendido en
sentido amplio como poder de la jurisdiccion, porque tras los logros de la libertad y
de la igualdad en la ley alcanzados por la legislacion y tras los logros del Estado
asistencial y de bienestar propios de la conjuncién legislativo-ejecutivo, se ha llegado
a un momento en la evolucion del constitucionalismo en el que lo que esté en cuestion
es la salvaguarda y proteccion de esos logros a través del sistema de garantias que
hace posible la normatividad de la constitucion, donde su quintaesencia ha qguedado
prendida como contenido inexcusable del paradigma de la sociedad democrética
avanzada que sostiene, tras siglos de evolucion la “cultura occidental” actual. En
este sentido puede graficamente decirse, como tantas veces se ha repetido, que si
el siglo XIX fue el siglo del Legislativo y la primera parte del XX del ejecutivo, en la
segunda parte del XX nos hemos situado en el del poder jifdicial

Todo esto va acompanado ineludiblemente de una nueva concepcién acerca del
papel de la Constitucién en el Estado democratico, pasando entonces de conceptos
puramente nominales o socioldgicos de Constitucion a uno de Constitucién normativa,
pues convirtiéndose ésta en norma de normas, en eje y pilar fundamental del
ordenamiento juridico de cada Estado y contando con la posibilidad de su aplicacién
directa por los operadores juridicos de diversa indole. Por ello,

“la existencia de una Constitucién normativa es, en resumidas cuentas, el limite mas
evidente que el principio democratico impone al parlamento.

La norma fundamental recoge las decisiones béasicas adoptadas por la sociedad acerca
de la organizacién de los poderes del Estado y la relacion que deben mantener con los
ciudadanos, limites infranqueables para el legislador. Pero es necesario resaltar que la
Constitucion no impone sélo limites materiales al parlamento, sino también
condicionamientos formales. En efecto, la democracia es, sobre todo, procedimiento.
Como antes se sefialaba, exige que las camaras actien conforme al principio de la mayoria,
pero también con respeto a los derechos de la minoria y garantizando la publicidad.
Estos requisitos son necesarios para la elaboracion de la ley, pero también para la
realizacién de casi todos los demas actos parlamentarios”

16 Cimara ViLLar Grecorig “Justicia y politica en la Espafia democratica (una reflexion a propésito de los
llamados “jueces estrella” y la judicializacién de la politica)”, Estudios de derecho constitucional.
Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morijllooord. s LoPez GUERRA, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pag. 396.

17 BeLino Campos, Pacoma, “Algunas reflexiones sobre el principio democratico como fundamento y
limite del parlamento”, enEstudio de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdut. Il, 2001, pag. 747.
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Asi pues, es precisamente gracias a estas declaraciones constitucionales que
las minorias gozan actualmente de mayores garantias y de medios de proteccion
para sus derechos, en la medida en que la utilizacion de la regla de la mayoria se
puede considerar insuficiente para la protecciéon de las minorias, pues dicha regla
nada dice en lo referente a cuantos, quiénes y con qué intensidad participan en
la votacion donde ha de ser aplicada; sino que se limita a identificar la decisién
colectiva con la de la mayor parte, es por esto que puede ser utilizada en cualquier
sistema, ajeno al democratico, donde haya de adoptarse una decision colectiva ya
gue en la democracia pueden emplearse otros procedimientos de formacion de
decisiones distintos al mayoritario; es el caso del método consensual , donde la
voluntad colectiva surge de un acercamiento de posiciones gracias a concesiones
reciproca¥.

Todo esto teniendo en cuenta que es necesario un cambio inminente pues hoy el
poder se concentra en la conjuncién mayoria parlamentaria-gobierno, y la ley no es
tanto razén convertida en norma cuanto decision politica orientada a un concreto
fin, y tanto los derechos fundamentales de los ciudadanos como el derecho objetivo,
que ya no es solo ni primero el que resulta de la ley, como se desprende de la
supremacia de la constitucion democratica y normativa, han de ser garantizados en
esta situacién frente a potenciales abusos o desviaciones de estas fuentes de poder.
En consecuencia, es el poder jurisdiccional, quien tiene el poder de decir el derecho
aplicable a cualquier relacién, siendo €l Unico érgano susceptible de controlar al
poder politico efectivo, esto es, tanto al legislador, como al gobierno propiamente
dicho y a la administraciéh

Al respecto la profesoraasPoma RequEsoafirma que en un Estado democratico,
un principio mayoritario gue hace que los mas, sean quienes sean, decidan, resulta
insuficiente y se hace entonces imprescindible un principio minoritario que involucre
a los menos en un proceso de adopcién de decisiones, donde si bien no van a
resolver, al menos, si deben intervenir en la deliberacion como una exigencia del
valor de igualdad y de libertad, garantizando entonces que en los procesos
deliberativos puedan manifestarse las diversas opiniones en atencién a la diferente
adscripcién politica de aquellos que las manti®nde tal modo que el principio

18 Véase esta compatibilidad de la regla mayoritaria con otras formulas distintas a las democraticas en N.
Bossio, C. Grre y S. Lomearbini, Democrazia, Maggioranza e Minoranzié Mulino, Bolonia, 1981,
pag. 33y sigs.

19 Cimara ViLLar Grecorig “Justicia y politica en la Espafia democratica (una reflexion a propésito de los
llamados “jueces estrella” y la judicializacién de la politica)”, Estudios de derecho constitucional.
Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morjliécoord. luis LoPEz GuERRA, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pag. 403.

20 Véase al respecto kac 32/1985.
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mas elemental en cuanto a la esencia del debate no es el de la mayoria, sino el del
pluralismo y, por tanto, el de minofia

Por lo tanto, si entendemos hoy bajo una democracia constitucional que la
democracia es el gobierno por discusion publica y no sélo la imposicion de la voluntad
mayoritari&? el desacuerdo publico es entonces un instrumento esencial del gobierno
popular, ya que no cualquier “voluntad”, sino aquella voluntad formada en debate
vigoroso y abierto deberia recibir autoridad soberana. Asi entonces, el derecho a la
oposiciéon legalmente garantizado, es por tanto, norma fundamental del gobierno
democratico; y aporta un requisito esencial para la formacion de una opinién publica
democratica, permitiéndole a los ciudadanos poder articular y defender publicamente
opiniones politicas heterodoxas sin verse amenazados o privados de sus medios de
vida, puesto que el consentimiento no tiene ningun sentido sin garantias institucionales
para disentir. En conclusion podemos afirmar que,

“la soberania popular no tiene ningun significado sin reglas que organicen y protejan el
debate publicd®.

Y es entonces precisamente aqui en donde hay que resaltar que es el propio
Estado democratico quien

“establece los cauces para que cualquier individuo pueda participar en el sistema con
cualquier demanda de accién u omisién y, a la vez, tener la certeza de que no va a ser de
antemano rechazada y la confianza de que podra ser satisfecha en la mayor medida
posible’®,

21 Requeiqg PaLoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccion constitucional de
las minorias parlamentariasAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 27 y sigs.

22 a.d.lindsay, the essentials of democra2¥ ed., Oxford University Press, Londres, 1951.

23 Howmes StepHEN, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, @anstitucionalismo y
democracia coordinadoresal ELsTER y RUNE SLagsTap, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1999,
pag. 255.

En el mismo sentido y en palabras del profeseiCro, “la concepcion moderna de democracia avala

la sujecion del legislador a limites que garanticen los derechos de la minoria frente a la mayoria. En la
democracia, no se trata tan sélo de asegurar la supremacia de la voluntad popular mayoritaria, sino de
mantener abierto el pluralismo mediante el reconocimiento de las libertades individuales y colectivas.
El relativismo propio de la democracia no supone el reconocimiento de que es la mayoria la que define
la verdad, sino el de que no hay mas verdad que la que resulta del libre juego de opiniones, que
precisamente por esa razon debe encontrarse garantizado”. Tal garantia la ofrece el Tribunal
Constitucional como encargado de constatar que en efecto se sigue un procedimiento de esta indole en
la elaboracion de la ley. |.ETT0 y ParDO, Derecho constitucional. Sistema de fuenfgsel, Barcelona,

1987, pag. 143.

24 Veéase F. Bstipa Frewepg La soberania borrosa: la democracia, fundamentosl, 1998, pag. 434.
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aungue se deja bien en claro que soélo transformandose en mayoria, la minoria
podra, en palabras desticng “decidir en positivo®™ y el hecho de que este
cambio pueda hacerse realidad, si asi lo quieren los electores, convierte a la decision
mayoritaria en una decision provisional en la que la minoria no renuncia a las razones
que ha hecho valer en la deliberacion anterior a la toma de la decisién, sino que
renuncia a darles plasmacion normativa hasta que en un nuevo proceso alcancen la
mayoria de los votos.

Todo lo anteriormente expuesto es posible en términos democraticos cuando las
pertinentes fuerzas politicas existentes en un Estado pueden encontrar instituciones
gue den una garantia razonable de que sus intereses no seran afectados de manera
sumamente adversa en el curso de la competencia demégratinaentonces las
instituciones y el ordenamiento juridi€@na pieza clave para la estructuracién de
un Estado democratico, ya que la democracia no puede ser el resultado de un
compromiso sustantivo, pero si de un compromiso institucional de respetar y
garantizar las decisiones mayoritarias que no atenten contra los derechos de las
minorias.

El compromiso institucional aparece entonces como un elemento de enlace entre
la soberania popular y el pluralismo, ya que es precisamente la formalizacion de un
procedimiento para la toma de decisiones que respete tanto los intereses de las
mayorias como de las minorias lo que nos garantizard la existencia y legitimacion
de un régimen democratico en donde los conceptos de soberania popular, pluralismo
y Constitucion alcancen su méxima expresion en términos justicia, libertad e igualdad.
Y es precisamente de esta forma que la Constitucion se convierte en un instrumento
de autogobierrt®, en una técnica por la cual la ciudadania se rige a si misma, ya

25 Rescieho G.U., Democrazia e Principio Maggioritario, Quaderni Costituzionali 2, 1994, pag. 193.

26 Przeworsk, Abam, “La democracia como resultado contingente de conflictos”Censtitucionalismo
y democraciacoordinadoresak ELsTER y RUNE SiagsTAD, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1999,
pag. 94.

27 En igual sentidoahacio pe OtTo, “al invocar un poder previo al derecho se desconoce que el propio
proceso de manifestacién de una voluntad democratica so6lo es posible conforme a reglas que aseguren
la igualdad y libertad de los participes y la veracidad de su resuftadmy democracia sin derecho
I. De Orto, Derecho constitucional. Sistent® fuentesob. cit., pag. 56. En un sentido semejante A.

Ross que sostiene que el concepto de voluntad popular supone el de democracia y no a la inversa, ¢por
qué democraciazec, Madrid, 1989, pag. 125.

28 Entre los tedricos de la democracia, ninguno enfoc6 mas persistentementengGeudrt MiLL la
naturaleza (favorable a la libertad y a la participacién ciudadana) de las reglas e instituciones
constitucionales. Las cargas y oportunidades de una Constitucién escrita fueron ajenas a la experiencia
inglesa; sin embargo, M dedic6 la mayor parte de s@®nsiderations on Representative Government
a un andlisis de diversos recursos semiconstitucionales dedicados a organizar el gobierno popular, en:
StuarT MiLL Joun, Considerations on Representative Government, Essays on Politics and,Sogiety
Robson (comp.), vol. Ill, University of Toronto Press, 1977, pag. 516.
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que una colectividad no puede tener propdsitos coherentes aparte de todos los
procedimientos para la toma de decisiones, es necesaria la existencia de unos
parametros y de unos mecanismos de control de cada una de las actuaciones que
se realicen que involucren directa o indirectamente los intereses de la colectividad.
Es por esto que el pueblo no puede actuar como una masa informe, ya que,

“la democracia nunca es sencillamente el gobierno del pueblo, sino siempre es el gobierno
del pueblo por ciertos canales preestablecios”

Dichos canales preestablecidos no encuentran una mejor garantia que su
plasmacion en el texto constitucional de cada Estado, ya que existiendo el principio
de supremacia constitucional todas aquellas disposiciones incluidas en la Constitucion
adquieren una jerarquia superior dentro del ordenamiento juridico, lo cual le implica
tanto a los poderes publicos como privados una limitacion en el ejercicio de sus
derechos con el fin de garantizar los derechos de los demas y de gozar de los suyos
propios, son entonces limitaciones que generan posibilidades de actuacion, goce,
disfrute y proteccion de los derechos fundamerifajesn realidad de todo tipo de
derechos consagrados en el texto constitucional.

La idea de “limitaciones que generan posibilidades” ayuda a explicar la aportacion
del constitucionalismo a la democracia y, asi mismo, a aclarar la relacion existente
entre unas obligaciones heredadas y un consentimiento expreso. Los creadores de
la Constitucién supusieron que las generaciones futuras desearian vivir bajo un
gobierno en que la mayor parte de las obligaciones derivaran de un consentimiento
expreso.

Sin embargo, para que esto fuera posible, tenia que estar ya en su lugar una
Constitucion, un documento de procedimientos que asegurara los requisitos para el
consentimiento y disidencia racionales, el debate publico, la resolucion de conflictos
sin violenciay la revisién minuciosa y acumulativa del propio marco constitucional.
Para semejante Constitucion, impuesta o heredada, no podria haber mas garantias
gue un consentimiento hipotético o supuesto. Lo ideal en una democracia seria que
todo aquel afectado por una decision tuviera el derecho de participar en su adopcion.
Sin embargo, los que ain no nacen se encontraran permanentemente privados del

29 Howmes StepHEN, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, @anstitucionalismo y
democracia coordinadoresal EiLsTer Y Rune Siacstap, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999,
pag. 252.

30 Al respecto y de acuerdo comddrLg, “la democracia de los ciudadanos sugiere un pensamiento que
contempla la democracia desde los derechos fundamentales, no concepciones segin las cuales el
pueblo, como soberano, en realidad sélo ha ocupado el lugar del monarcageRLeH| Diritti
Fondamentali nelle societa pluraliste e la Costituzione del pluraljissho cit, pags. 102-103.
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derecho de voto. Los creadores de la Constitucion actuaron concientemente a favor
de éstos para darle significacion al consentimiento ulterior. No obstante, los “limites”
constitucionales que impusieron siguen siendo obligatorios mientras los ciudadanos
sigan imponiéndoselos a si misifios

Son entonces los limites constitucionales y entre ellos los limites a la reforma
constitucional los que garantizan el mantenimiento de un orden demaocratico, en la
medida en que establecen los mecanismos y procedimientos para que en un
determinado momento sean las mayorias de cada época quienes decidan sus
compromisos institucionales y por ende sus propios limites de actuacion en el marco
del ordenamiento juridico que los gobierna.

Es por lo anterior que trasladar al plano constitucional la exigencia de que las
minorias de hoy puedan ser las mayorias del mafiana significa tener que introducir
en la Constitucién democratica un procedimiento que permita su modificacion, para
que el cambio sea posible por una via juridica, y no sélo revolucionaria. Pero el
principio democratico no se acaba con la determinacion de un procedimiento de
reforma constitucional, sino con el deber de encontrar en €l elementos que aseguren
una participacion, directa o a través de representantes, de todos los ciudadanos,
con independencia del respaldo humérico con que cuenten sus opinjengse
si se quiere proteger a las minorias y salvaguardar la voluntad constituyente del
pueblo, no admite dudas que el procedimiento de reforma debera tener siempre la
rigidez suficiente para evitar que la Constitucion quede sometida al aventurerismo
de un partido politico con un éxito electoral coyuntural. Proceder de otra manera
equivaldria a colocar a la Constitucion al servicio de las mayorias parlamentarias,
que podrian disponer libremente del texto constitucidnal

En conclusion, por exigencia de los principios de igualdad y de libertad, el Estado
democratico ha de ser un Estado inclusive de las minorias. Primero, permitiendo a
través del sufragio universal a través de que un nimero cuantitativamente importante
de ciudadanos pueda participar en el proceso de adopcion de decisiones; segundo,
involucrando a todos los participantes, con independencia de la opcion que defiendan
y de su relevancia numérica, en las distintas fases del procedimiento, esto es, en la

31 CowMEs, StepHEN, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, @anstitucionalismo y
democracia coordinadoresal ELsTER y RUNE SiagsTap, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1999,
pag. 256.

32 Requeig Patoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccion constitucional de
las minorias parlamentariasAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 49.

33 De Veca Garcia Pepro, La reforma constitucional y la problemaética del poder constituyefgenos,
Madrid, 1985, pag. 89.
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iniciativa y en la deliberacion, y no s6lo en el momento Unico de la votacion; tercero,
introduciendo una regla mayoritaria como criterio de adopcién de decisiones que
asegure de modo neutral que el mayor nimero, sin reparar en quiénes puedan ser
en cada momento, sera el encargado de dé&cidique adicionalmente esas
decisiones respeten los derechos y garantias establecidos en el texto constitucional
de forma tal que toda actuacion cumpla con los requisitos de legalidad formal y
material y por ende goce de legitimidad democratica.

Vemos entonces, cdmo el papel de las minorias a lo largo de la evolucién del
concepto de democracia ha tenido diferentes valoraciones, manteniendo en todas
ellas una evidente relaciéon con el concepto de la regla de la mayoria aunque no
limitandose a éste en la medida en que el sistema democratico exige algo mas que
el respeto a una entidad numérica y hace necesaria la consagracion de una serie de
medidas e instituciones que garanticen los derechos de las minorias en cada época
historica.

Es asi, como es posible afirmar que hablar hoy de democracia es hablar de una
organizacion del sistema juridico, estableciendo vias procesales a través de los cuales
puedan acceder al sistema el mayor numero de diferentes expectativas surgidas en
el medio social y tengan, asi, la posibilidad de convertirse en respuestas normativas,
en “voluntad general”. Ello implica normas organico-procedimentales y sustantivas
que hagan fiable esa adaptacion del sistema a las demandas del medio social.
Obviamente, el nicleo de esas normas lo compone la Constitucion y, dentro de ésta,
las cldusulas de reforma constitucional. En consecuencia, el ideal democrético se
plasma en una ausencia de limites materiales a la reforma, de manera que cualquier
demanda social sea susceptible de tramitacion y respuesta juridicas (positividad
democratica a través de los principios de libertad e igualdad) y en un procedimiento
de revisién constitucional concebido como cauce de esas expectativas y no como
un limite a las mism&s

1.3. Las minorias® y la jurisdiccion constitucional

Desde aquellas primeras formulaciones liberales, la primacia de la ley
ha experimentado una profunda evolucién, motivada no sélo por su mas compleja

34 Requeig Paoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccién constitucional de
las minorias parlamentariasAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 30.

35 BasTiba Freuepg F., La soberania borrosa: la democracia, fundamentos1, 1998, pag. 9.

36 Se entendera por minorias aquellas fuerzas politicas que gracias al apoyo de los electores desarrollan su
actividad en el ambito parlamentario en una posicion de inferioridad numérica y que no estan constituidas
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formulacion técnica, sino sobre todo porque la ley ha cedido su papel de norma
suprema a otra nhorma dotada de mayor fuerza juridica: la Constitucién. No es una
coincidencia historica, entonces, que los intentos por implantar la idea normativa de
Constitucion y el control de constitucionalidad coincidan en Europa con los primeros
ensayos de construccion del Estado social y democratico de derecho. La
configuracion popular de la soberania, caracteristica de dicha forma de Estado,
trajo como consecuencia la implantacién de una Constitucién concebida como pacto
fundacional elaborado por la comunidad, norma que es superior a los poderes
establecidos por decision del propio pueblo. Ademas, Unicamente a partir de esta
distincion era posible configurar al Tribunal Constitucional como auténtico guardian
del pluralismo, también en relacion con el parlan@nto

En consecuencia, el examen de constitucionalidad de las leyes a pesar de que
cuenta con antecedentes histdricos, cobra su sentido completo tan sélo en el Estado
de derecho. En efecto, este Ultimo, en su afan por realizar la seguridad juridica y
eliminar todo vestigio de arbitrariedad en el funcionamiento del Estado, defiende su
sometimiento al derecho, la afirmacion de los derechos de la persona y la
predisposicién de un sistema organizativo de las funciones estatales que elimine
la posibilidad de un ejercicio ilimitado del poder. No se trata, en definitiva, de otra
cosa que de la racionalizacién juridica de la vida politica de la que el Estado de
derecho es la maxima expreston

Por lo tanto, una de las caracteristicas que definen en sus origenes al “modelo
europeo” de control de constitucionalidad es la restriccion de los sujetos legitimados
para iniciar el proceso. Este rasgo, no es solo “expresion de la voluntad
racionalizadora y, por tanto, limitadora del control” sino una consecuencia del
momento histérico en que se origina el control constitucibnal

juridicamente, quedan entonces por fuera del analisis las minorias que teniendo un caracter igualmente
politico, no participan en los procesos electorales o que habiendo participado no han obtenido
representacion alguna en las camaras, esto es, lo que se conoce en sentido amplio como minorias
extraparlamentarias. Definicion dada paewdva Requeio en: Democracia parlamentaria y principio
minoritario. La proteccién constitucional de las minorias parlamentarfasel Derecho, Barcelona,

2000, péag. 33.

37 BicLiNo Campos PaLoma, “Algunas reflexiones sobre el principio democratico como fundamento y
limite del parlamento”, enEstudio de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdyut. Il, 2001, pags. 741 a 747.

38 MuriLLo pe LA Cueva, Lucas, “El examen de la constitucionalidad de las leyes y la soberania parlamentaria”,
en: Revista de Estudios Politicory 7, nUmero monogréafico sobre garantias constitucionales, enero —
febrero 1979cepc Madrid.

39 QRuz ViLLALON, Pepro, La formacion del sistema europeo de justicia constitucjorel, Madrid, 1987,
pag. 415.
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Es asi como encontramos gue ninguno de los tribunales constitucionales pioneros
en Europa, constituidos en el periodo de entreguerras, reconocieron legitimacion a
una fraccion minoritaria del 6rgano parlamentario para promover el enjuiciamiento
de la ley y la explicaciébn mas juiciosa de esta exclusion alude a que el punto de
referencia politico en Europa en ese momento historico continuaba siendo la garantia
del ordenamiento federal y la forma de gobierno estaba anclada en el modelo
originario de nitida separaciéon que enfrentaba a los poderes como instituciones
homogéneas, al menos en las formas constitucionales, aunque la realidad
constitucional se guiaba hacia la dialéctica mayoria—minoria. En este contexto, ni
en Checoslovaquia, ni en Austria, ni en Espafia se asigna un papel especifico a la
minoria politica ante el Tribunal Constituciofial

Pese a lo anterior es posible ver como desde los primeros escritos acerca del
origen de los tribunales constitucionales la vinculacién de los 6rganos estatales a la
proteccién de las minorias y, con ello la importancia de atribuir legitimacion a la
minoria parlamentaria:

“la justicia constitucional debe ser apreciada también desde este punto de vista.
Asegurando el control de la tramitacion de la ley y, en particular, de su constitucionalidad

material contamos con un medio de proteccion eficaz de la minoria contra las imposiciones
de la mayoria™.

Sin embargo, como es sabid@& Kenasume una concepcion procedimental, no
sustantiva, de democracia que, trasladada a la jurisdiccion constitucional, provoca
algunas limitaciones teoricas, suplidas desde la politica. RasaN€ntonces, la
democracia es configurada como un método que tanto ideoldégica como practicamente
sirve para la creacion de un orden social y no incide en el contenido de este mismo
orden, que es cosa completamente distirfeero a su vez, partiendo de la critica
a la ficcion rousseuniana de que la mayoria representaba también a la minoria y la
voluntad de la mayoria constituye la voluntad general, resalta la necesidad de conciliar
el principio de la mayoria con los derechos de las minorias mediante el compromiso
entre los grupos representados en el parlamento por la mayoria, en el denominado
principio de la mayoria y la minoffaComo consecuencia de esa delimitacion del
principio mayoritario, reconocera entonces la legitimacion de las minorias ante el

40 MonTiLLA MarTOs Jost A., Minoria politica y Tribunal ConstitucionalEditorial Trotta, Madrid, 2002,
pag. 83.

41 KeLsen Hans, La garantie jurisdictionelle de la constitution: Revue de Droit Public et de la Science
Politique XVL 1928, pag. 252-253.

42 KeLsen, Hans, Esencia y valor de la democragci&ditorial Comares, Madrid, 2002, pag. 127.

43 MonTiLLA MarTos, Jose A., Minoria politica y Tribunal ConstitucionalEditorial Trotta, Madrid, 2002,
pag. 85
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Tribunal Constitucional para evitar las consecuencias Ultimas de la imposicién de la
mayoria.

Solo tras la experiencia histérica del fascismo y la Segunda Guerra Mundial, la
idea de separacion de podétess condicionada por la nocién de control como
restriccion normativizada al ejercicio del poder, en aras a la proteccion de las minorias,
provocando el surgimiento de una concepcidn nueva de democracia. Asi pues, en el
moderno Estado constitucional de partidos la separacién de poderes —un
presupuesto dogmatico teéricamente irrenunciado— no se sustancia ya en el
abstracto disefio de ciertos contrapesos organicos, sino en la atribucion de las
funciones de gobierno a la opcion mayoritaria y en la paralela asuncion de
las funciones de control y oposicion democratica (es decir, de “alternativa”) a los
agentes politicos de la opcién minoritaria. Si la democracia no es imperio de la
mayoria, sino la garantia de la decisién racional dialécticamente extraida de
la contraposicion mayoritaria/minoria y de la supremacia decisional de aquélla en el
respeto, preservacion y aseguramiento de ésta, la democracia es hoy por hoy
el Estado de derecho de oposicion garantizada

Ello incide en la legitimacion subjetiva en el proceso de control de la ley, autnomo
del conflicto de competencias y de atribuciones entre 6rganos y/o poderes del Estado,
asi como en la aparicion de procesos constitucionales con la funcién especifica de
la proteccion de los derechos fundamentales. En estas circunstancias, resulta casi
inevitable atribuir, de una u otra forma, participacion a la minoria politica en el
proceso de control de constitucionalidad de la ley y es por esta razén que
posteriormente en los distintos ordenamientos se recogen, de forma mas o menos
institucionalizada, derechos de las minorias, concretados en medios que permiten la
incorporaciéon de la voluntad de la minoria en el proceso politico mediante su
intervencidn directa o su capacidad de control. En otro plano, con una mayor
concrecion juridica, los institutos de reserva de ley, las mayorias reforzadas o la
exigencia de determinadqsoraprocedimentales favorecen la participacion de la
minoria politica en el proceso de produccion normétiva

44 El principio de separacion de poderes en Espafia, ha estado condicionado en la practica a la conformacion
politica de las camaras y del gobierno de turno, asi puede decirse entonces que han existido gobiernos
de un partido en minoria hasta 1982 y gobiernos de un partido mayoritario. Una descripcién mas
detallada acerca del principio de separacién de poderesiemkeA ALvarez, Jose Luis, “Gobierno,
partido y separacién de poderes”, ¢&m Constitucién espafola. Lecturas para después de una
década Universidad Complutense de Madrid, 1989, pag. 36.

45 Lorez AcUiLAR, JuaN FERNANDO, “Tutela de la minoria y constitucionalidad de los actos parlamentarios”,
en: Homenaje a Joaquin Tomas Villarrgyg I, Fundacion Valenciana de Estudios Avanzados, 2000,
pag. 644.

46 MonTiLLA MarTOs Jost A., Minoria politica y Tribunal ConstitucionalEditorial Trotta, Madrid, 2002,
pags. 83-91.
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Por lo demas, es sabido que la desconfianza frente a un posible legislador totalitario
—aun cuando en principio investido de legitimacion representativa/electiva— se
halla detras del surgimiento del mecanismo garancial mas acabado hasta la fecha
en dicha forma de Estado: el de la jurisdiccion constitucional como medio de asegurar
la sujecion de toda norma al derecho. Garantizar la oposicion ha sido y es, por lo
tanto, un eje arquitectural en la edificacion de todo Estado constitucional de derecho,
asi entonces en el Estado espafiol, la configuracién del derecho parlamentario ha
tenido como apoyatura de la “tutela de la minoria” dos aspectos:

a) la afirmacion de un control constitucional de actos parlamentarios
tradicionalmente adscribibles al ambito de autonormacion predicado del principio
de autonomia de las cadmaras, en sus distintas dimensiones politica y
administrativa: el gozne operativo de éste operara naturalmente a través de los
diversos cauces de impugnacion constitucional contempladas en la Constitucion
espafiolay en la ley organica del Tribunal Constitucional, y muy destacadamente
por via del recurso de amparo para la proteccion de los derechos fundamentales
y libertades publicas (arts. 42 y 43.1 CE);

b) afirmacion de un paralelo margen de actuacién para la revision judicial —por
jueces y tribunales— de actos y disposiciones de los drganos de gobierno y
régimen interior de las cAmaras parlamentarias en materia de personal y actos
de administracion (arts. 58.1y 74.1.c, LO 6/85, de 1° de julio, del poder jddicial)

Asi entonces, reconocer las ventajas que supone la existencia de un control
juridico sobre el cumplimiento, por parte de las camaras, de las reglas esenciales
gue integran el principio democratico no debe, sin embargo, hacernos olvidar que el
enjuiciamiento del Tribunal también esta sujeto a limites. En efecto, para poder
ejercitar adecuadamente sus funciones, las camaras deben tener garantizado un
amplio &mbito de autonomia. Esta independencia es necesaria para cualquier érgano
constitucional, como consecuencia obligada del principio de divisién de poderes.
Pero es imprescindible sobre todo para el parlamento, dada la naturaleza
representativa de las camaras y el tipo de funciéon que desempefia. No se trata,
evidentemente, de volver a la vieja teoria de los actos internos del parlamento, que
predominé durante el siglo XIX y que continlia vigente sélo en aquellos ordenamientos
que, como Gran Bretafia, desconocen el concepto normativo de Constitucién. La

47 Lorez AGUILAR, JuaN FERNANDO, “Tutela de la minoria y constitucionalidad de los actos parlamentarios”,
en: Homenaje a Joaquin Tomas Villarrgya Il, Fundaciéon Valenciana de Estudios Avanzados, 2000,
pags. 642 a 646.
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idea de losnternacorporis estaba sustentada en la soberania del parlamento, por

lo que las actuaciones de las cAmaras que no afectasen a la esfera juridica de los
ciudadanos carecian de naturaleza juridica y no estaban sujetas al control
jurisdiccional. Dichos presupuestos, en la actualidad, son incompatibles con la
supremacia de la Constitucién y con las competencias atribuidas al Tribunal
Constitucion&?f.

No obstante, es necesario tener en cuenta que frente a los riesgos que entrafia
una excesiva juridificacion de la vida politica es preciso reconocer, como ha hecho
la propia jurisprudencia constitucionsit€ 196/19904tc 426/1990) que determinadas
actuaciones de los poderes publicos estan parcialmente exentas de control juridico,
por lo que se encuentran sometidas Unicamente a los mecanismos de control
politico o al control social que corresponde al electorado; pues en definitiva, si bien
es cierto que el principio democratico impone la necesidad de representar la voluntad
del rgano que expresa la soberania popular y que es precisamente dicho principio
quien justifica la existencia de controles acerca de la manera en que se ha formado
dicha voluntad, no debe desconocerse que el mismo principio también obliga a
establecer las fronteras que corresponden al enjuiciamiento constitucional.

Asi pues, es posible identificar cdmo la justicia constitucional ha evolucionado
en paralelo y por influencia de la concepcién de democracia, superando la tendencia
de una comprension formal, referida al 6rgano o a la funcion que ejercen los tribunales
constitucionales, o material, que se remite al control judicial de la constitucionalidad
de las leyes. Pudiendo concluirse, por consiguiente, que mereced a la intervencion
de la justicia constitucional como elemento de equilibrio entre las distintas fuerzas
divergentes que concurren en la sociedad se materializa la integracién politica en
torno a los valores establecidos por el constituyente y, especificamente, a la proteccion
de las minorias, concrecién del pluralisfno

Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, es evidente que el ambito
de actuacion del principio de proteccion de la minoria se amplia del proceso de
produccion de las normas, al ambito de aplicacibn normativa de las garantias
constitucionales, en la medida en que los tribunales constitucionales se convierten

48 BieLINno Campos, PaLoma, “Algunas reflexiones sobre el principio democratico como fundamento y
limite del parlamento”, enEstudio de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdat. Il, 2001, pag. 749.

49 Rusio LLORENTE, FraNcisco, “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa”, en F.
Rusio LLorenTE y J. dvEnez Campo, Estudios sobre jurisdiccion constitucionéicGraw-Hill, Madrid,
1998, pag. 155.

50 MonTiLLa MarTos, Jose A., Minoria politica y Tribunal ConstitucionalEditorial Trotta, Madrid, 2002,
pag. 96.
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en un agente de control externo a la actividad de la mayoria realizada en sede
parlamentaria, gozando la garantia jurisdiccional de una mayor efectividad en la

medida en que sus fallos tienen unos efectos juridicos directos y adicionalmente
porque le permite a la minoria parlamentaria una actuaciéon independiente del debate,
ya que la decision final es adoptada por un érgano externo ajeno a los conflictos

politicos que rodearon la contienda politica del asunto en cuestién.

No obstante, sigue siendo objeto de debate, en los distintos sistemas juridicos,
determinar cuales son los procedimientos y las normas que puede utilizar el Tribunal
Constitucional para controlar que las camaras respeten las reglas esenciales que el
principio democrético impone al parlamento. El Tribunal Constitucional espafiol puede
enjuiciar el funcionamiento de las camaras mediante el control de constitucionalidad,
porque nada obsta declarar inconstitucional una ley por vicios de forma.
Adicionalmente dicho Tribunal ha admitido, al menos en términos generales, que la
inobservancia del reglamento parlamentario podria viciar de inconstitucionalidad la
ley en caso de que dicha infraccion alterase de manera sustancial el proceso de
formacién de voluntad del parlamentoq99/1987). Con esta reflexién, el Tribunal
ha ido bastante mas lejos de lo que han hecho el Tribunal Constitucional italiano,
aleman o el Consejo Constitucional francés que han excluido reiteradamente la
posibilidad de utilizar el reglamento como norma “parametro”.

Pero mas decidido ha sido, todavia, el control que el Tribunal ha llevado a cabo
sobre las camaras a través del recurso de amparo interpuesto en el supuesto
contemplado en el art. 42 de darc. Esta via es, en esencia, una forma de
salvaguardar los derechos fundamentales de los parlamentarios, quienes presentan
los recursos argumentando una violacion del art. 23.2 CE. De esta manera, a través
de esta forma especifica de amparo, el Tribunal no sélo controla que los érganos de
las cdmaras respeten los derechos fundamentales de los parlamentarios sino que,
indirectamente, tiene la posibilidad de verificar que el parlamento cumpla las reglas
esenciales del principio democratito

Asi pues, actualmente con la existencia de medios y garantias de rango
constitucional y legal de orden jurisdiccional, la actividad de las minorias en contra
de las decisiones adoptadas por la mayoria es cada dia mayor, de ahi que no se
hayan demorado en aparecer las criticas doctrinales frente a tal comportamiento,
calificando dichas conductas como temerarias y obstruccionistas del proceso
legislativo y democrético. Esta polémica ha dado lugar a la creacion de teorias de

51 BieLiNno Campos, Patoma, “Algunas reflexiones sobre el principio democratico como fundamento y
limite del parlamento”, enEstudio de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdut. Il, 2001, pag. 748.
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justificacién funcionales e instrumentales de los recursos existentes en manos de la
minoria parlamentaria.

Se afirma entonces que desde el plano funcional e instrumental la minoria no
acude indiscriminadamente al Tribunal Constitucional para plantear los recursos de
inconstitucionalidad, ya que la derrota en sede jurisdiccional le causa una pérdida
de credibilidad ante la opinion pablica y por ende ante sus electores, mas aun cuando
sus argumentos han sido valorados por parte del Tribunal Constitucional como
infundados o temerarios.

De esta forma se plantea que la minoria sélo hard uso del recurso de
inconstitucionalidad cuando lo considere estrictamente necesario ya que es evidente
la vulneracion de los derechos de la minoria, pues queda claro que la actividad de la
mayoria, esta autolimitada por el mero riesgo de que sus decisiones sean controladas
y censuradas por un érgano externo, con lo cual la legitimacion de las minorias ante
el Tribunal Constitucional ejerce una influencia preventiva sobre el procedimiento
de formacion de la ley y el propio contenido de ésta; en general, sobre la
constitucionalidad de la actuacion politic&ste planteamiento era ya formulado
desde la época desksen, cuya propuesta de legitimacion de la minoria parlamentaria
se encuadro en una justificacion funcional:

“la simple amenaza del recurso al Tribunal Constitucional puede ser en manos de la
minoria un instrumento apropiado para impedir a la mayoria violar inconstitucionalmente
sus intereses juridicos protegidos y para oponerse, en Ultimo analisis, a la dictadura de
la mayoria, que no es menos peligrosa para la paz social, que la de la Phinoria”

Asi pues, la amenaza de que la lucha politica proseguira con medios juridicos
tiene un efecto condicionante y preventivo sobre la actuacion de la mayoria ante la
posibilidad de una sancién por parte del 6rgano jurisdiccional en una graduacion que
abarca, al menos tres niveles:

a) el efecto positivo de la ponderacion y meditacion del texto de la ley durante las
distintas fases del procedimiento legislativo, cotejandolo con los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional hasta tener la seguridad de su conformidad
constitucional;

52 MonTiLta MarTos, Jose A., Minoria politica y Tribunal ConstitucionalEditorial Trotta, Madrid, 2002,
pag. 106.

53 KeLsen Hans, “La garantie jurisdictionelle de la constitutiynRevue de Droit Public et de la Science
Politique XVL(1928), pag. 253.
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b) laformacién de un compromiso, de manera que la mayoria de gobierno cede y
considera las enmiendas planteadas por la minoria para evitar que ésta acuda a
la jurisdiccién constitucional o,

c) incluso, en la consecuencia mas radical, puede provocar la paralizacion de la
tramitacion legislativa de la iniciativa de la mayoria cuando teme que su actuacion
sea declarada nula por el Tribunal Constitucional, con la consecuente repercusion
politice*.

De todo lo anteriormente expuesto puede concluirse que el papel de las minorias
dentro de la justicia constitucional ha evolucionado ampliamente desde
sus origenes hasta la actualidad, ya que hoy es posible hablar de las minorias
parlamentarias como un sujeto activo y autbnomo capaz de interponer recursos
ante la jurisdiccion constitucional en busca de la reivindicacion de sus intereses y
derechos protegidos constitucionalmente, no obstante es de resaltar como desde
los origenes de los tribunales constitucionales estaba presente el concepto de las
minorias desde la perspectiva funcional de la democracia, en donde las minorias
tanto en la antigiiedad como en la actualidad han sido siempre un referente y un
parametro de actuacion de las mayorias, ya que en una democracia constitucional
no es posible hablar de derechos absolutos sino que los derechos de la mayoria
siempre han de estar limitados por los derechos de las minorias, siendo el individuo
la minoria primigenia de todo Estado democratico.

1.4. El Tribunal Constitucional. Sus decisiones

contra mayoritarias y el principio democratico

La jurisdiccion constitucional juega un papel principal en la realizacion del ideal de
equilibrio constante entre los grupos mayoritarios y minoritarios, pues al controlar la
constitucionalidad de las normas, protege eficazmente a las minorias frente al
avasallamiento del dominio de la mayoria parlamentaria. Sin embargo, el hecho de
que el Tribunal Constitucional pueda expulsar las leyes aprobadas en las camaras
mediante la adopcién de una decision contra mayoritaria nos lleva a analizar la
funcién que desarrolla la jurisdiccién constitucional desde su conformidad con el
principio democratic®, pues si bien el Tribunal Constitucional es el garante de la

54 MEezzeTT), Luca, Giustizia Costituzionale e Opposizione Parlamentafedelli europei a confronto
Maggioli, Forli, 1993, pags. 198 y 319.

55 KeLsen H., Wesen und entwicklung der staatsgerichtsbarkeit, verfarsungsgerichtsbarkeit,
wissenschaftliche buchgesellschdarmstadt, 1976, pag. 1836 y sigs.
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Constitucion en pro de dicha facultad no le es dado transgredir el principio
democratico que también debe estar presente en sus actuaciones, asi pues es preciso
en este momento adentrarnos en el estudio de la actividad de los tribunales
constitucionales en relacion con el 6rgano legislativo y el principio democratico.

Por una parte, la sujecion del legislador a las sentencias del Tribunal Constitucional
se manifiesta tanto en el caracter de decision Ultima e inapelable de las mismas
respecto de la interpretacion de la Constitucién y la ley, como en la capacidad del
Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de la ley y delimitar las
atribuciones del legislador mediante la resolucién de los conflictos entre 6rganos
constitucionales. El sometimiento del legislador a las sentencias del Tribunal
Constitucional es, sin embargo, un sometimiento solo funcional, aunque al mismo
tiempo, el legislador se encuentra sometido en forma incontrovertible a la
Constitucion, y por consiguiente, no se configura como 6rgano soberano, esto es, se
halla sujeto a la norma fundamental y a su interpretacion por el Tribunal
Constituciong®.

Nos enfrentamos entonces a uno de los problemas capitales que se plantean en
el Estado constitucional contemporaneo: la relacion entre la justicia constitucional y
la representacion popular. Pues, en efecto, la progresiva ampliacion del control
judicial del poder politico entrafia el peligro de la suplantacién del poder constituyente
por el Tribunal Constitucional, o en otros términos la sustitucién del gobierno de los
representantes del pueblo por el gobierno de los fieces

Sin embargo, los tribunales constitucionales no gozan de facultades ilimitadas de
control con relacién al resto de los érganos constituidos dentro del Estado, y en el
caso de su relacién especifica con el érgano legislativo ademas del respeto por el
principio democratico y los margenes de actuacién constitucional,

56 PBERNAT DOMENECH, XAVIER, “La sentencia constitucional como fuente del derecho” Ravista de
Derecho Politico n® 24, 1987, 75. En el mismo sentido se pronuncie1AcuiLAR, JUAN FERNANDO,
“Legitimacién y deslegitimacion del parlamento en las contemporaneas democracias pluralistas:
teoria, mito y realidad”, erEstudios de derecho constitucional. Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin
Garcia Morillo, coord. luis LorPez Guerra, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 315. “no se trata, por
lo tanto, de ensofiar, sin sostén empirico alguno, un parlamento mitico y soberano, sino de dimensionarlo
correctamente en el seno del sistema constitucional, sujeto —como la totalidad de los 6rganos y los
poderes del Estado— a la supremacia de la constitucion. Subordinado en sus normas institutivas y de
procedimiento (y, consiguientemente, también en su produccién normativa) a la constitucion vy,
consiguientemente, a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

57 Araricio PErez, MicuUEL A., “Algunas consideraciones sobre la justicia constitucional y el poder judicial”,
enRrJg 1983, n° 4, pags. 164-165.
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“el enjuiciamiento que el Tribunal Constitucional puede ejercer para verificar que el
parlamento no infrinja las reglas esenciales del principio que articulan la vida interna de
las camaras, esta a su vez limitado por la necesidad de que dicho control respete
escrupulosamente la voluntad de las cdmaras, siempre que ésta se haya formado
validamente®.

Atoda esta polémica subyace el problema del caracter politico y/o judicial de los
tribunales constitucionales, asi pues, encontramos en la dogmatica constitucionalista,
que el profesor MRTiNEZ SosPEDRA® enumera hasta seis razones que argumentan
los jurisdicionalistas a favor de la calificacion de judicial de la actividad de los
tribunales constitucionales, a saber: la sujecién de su funcién a un método juridico
de interpretacion; el caracter reglado de la accién del Tribunal Constitucional en
cuanto que actividad de conocimiento juridico y no de oportunidad politica; su
actuacion solo opera a instancia de parte; la vinculacion de su actividad a un proceso
jurisdiccional especial; los principios de neutralidad e independencia a que esta
sujeta su actividad jurisdiccional; y su posicion de tercero superpartes.

Frente a esta postura, aquellos autores que defienden el caracter politico de la
jurisdiccion constitucional aducen, de una parte, que el objeto de interpretaciéon son
unas normas —las constitucionales— que se caracterizan por su especial contenido
politico; y, de otra, la innegable trascendencia politica de sus sentencias que, en
tanto que controlan a los demés 6rganos constitucionales del Estado, dirimen sus
conflictos y garantizan sus derechos y las libertades constitucionales de los
ciudadanos.

58 BicLino Campos, Patoma, “Algunas reflexiones sobre el principio democratico como fundamento y
limite del parlamento”, enEstudio de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verddi. 11, 2001, pag. 736.

59 MarTiNEz SospeprA ManueL, “El Tribunal Constitucional como 6rgano politico”, Bireccién general
de lo contencioso del Estado: el Tribunal Constitucionall. II, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1981, pags. 1794-1795.

60 Losano M.G., Los grandes sistemas juridigdsd. Debate, Madrid, 1982, pag. 94. En el mismo sentido
ScHNEIDER Hans—PeTER, “Jurisdiccion constitucional y separacién de poderB&vista Espafiola de
Derecho Constitucionalafio 2, n° 5, mayo — agosto 1982, pag. 38 y sigs. “la jurisdicciéon constitucional
es de por si una justicia politica en el sentido de que tiene que enfrentarse con un objeto politico (la
Constitucion y el propio derecho constitucional) y que sus miembros son designados por instancias
politicas y sus sentencias tienen efectos politicos mas o menos ampliosb L BRENTE, FRANCISCO,

La forma del poder (estudios sobre la Constitucid@gntro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pag. 577. “los tribunales constitucionales son a la vez, 6rganos jurisdiccionales y politicos,
aungue el componente politico venga dado sélo, segln se afirma con insistencia, por ser politicos los
oérganos cuya actuacién controlan, y revestir eventualmente trascendencia politica sus propias
decisiones”.
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En esta misma linea la doctrina italidhalantea que los tribunales
constitucionales se han apartado del modelo jurisdiccional garante y guardian de
presuntos valores constitucionales estables y relativamente permanentes para
convertirse en mediador y moderador de conflictos sociales y, principalmente de
aquellos que no encuentren solucién en las sedes institucionales de la formacion
de la voluntad politica, transformando asi la funcion de control constitucional en la
de legislador positivo paralelo y complementario del parlarffento

Y ciertamente que en el cumplimiento de estas funciones, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional crea derecho constitucional, tanto en cuanto que intérprete
de la norma constitucional, como en cuanto legislador negativo que depura las normas
legales contrarias a la Constitucion, y es por esta razon que todas las sentencias del
Tribunal Constitucional son creativas y por tanto interpretétivas

Asi pues, e independientemente de esta discusién doctrinal acerca del valor de
la jurisprudencia constitucional, nos encontramos en la actualidad con un fenémeno
altamente contradictorio: se reivindica la justicia material, pero se adopta como
paradigma el rigor técnico de un derecho entendido como procedimiento de Ultima
apelacion para la resolucién de los problemas sociales y politicos; las demandas de
tal clase, incluso de manera explicita o implicita las de indole moral, se dirigen cada
vez mas directa y masivamente a la justicia, pero se repudia el activismo judicial; la
administracién de justicia se percibe negativamente y con grandes carencias por el
conjunto de la poblacion, pero al mismo tiempo se depositan en ella todas las
esperanzas como Ultima garantia del Estado democratico ante una crisis politica de
fondo; se cuestiona la legitimidad democratica del juez, pero éste aparece en el
imaginario colectivo, en el marco de una imperfecta democracia cada vez mas
deficitaria en su legitimidad de ejercicio, como la ulterior instancia definidora del
bieny del mal, de lo justo y de lo injusto; los jueces y tribunales son, junto con los
medios de comunicacion, los referentes casi exclusivos para el control de la vida

61 Se desarrollan ampliamente estas ideas en las obrasodeNd F., “La Corte Constituzionale oggi y
Bognetti G, “la Corte Costituzionale italiana e la sua partecipazione alla funzione de indirizzo
politico dello stato nel presente momento storiceh, laRevista Jus1967, pag. 121 y ss.

62 En el mismo sentido ESAREO RobRiGUEZ AGUILERA, examinando el poder judicial, decia que ante el
creciente aumento de las facultades y competencias del poder ejecutivo, “sélo cabe como garantia del
ciudadano la potenciacion del poder judicial y de su independencia, asi como un control de administracion
mas eficiente, para evitar el peligro de que la division de poderes ceda ante el crecimiento de una
muralla burocratica que separe al ciudadano de la gestion publica e imponga sacrificios a su libertad”.
Citado en: Avarez Awvarez, Jose Luis, “Gobierno, partido y separacion de poderes” LenConstitucion
espafiola. Lecturas para después de una déchdaersidad Complutense de Madrid, 1989, pag. 19.

63 LAFUENTE BaLLE, JosE M., La judicializacién de la interpretacion constitucion&ditorial Colex, Madrid,
2000, pag. 79.
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publica y de los actos del poder, pero a su vez no queda mas remedio que plantearse
recurrente y circularmente la cuestion de quién controla a estos contrétadores

No obstante todo lo anterior, es preciso recordar que tanto al legislador como al
Tribunal Constitucional, les corresponde, mediante la ley en un caso y la sentencia
en el otro, desarrollar y concretar la Constitu€idan virtud de estas funciones es
gue se han planteado unas medidas tendientes a controlar la accién de los tribunales
constitucionales y evitar su intromisién en las funciones propias del poder legislativo
fijando una serie de limites a la actividad del Tribunal Constitucional, entre ellos:

a) elambito de competencias definido por la misma Constitucion, de lo que resulta
su obligacién de resolver los asuntos que se le plantean;

b) la funcién que se le atribuye, pues aunque la funcion de interpretar las normas
y declarar la nulidad de éstas con fuerza de ley, es una creacién del derecho,
ello no supone la potestad de crear disposiciones juridicas. Y aqui, es donde la
funcion creadora del Tribunal Constitucional limita con el poder constituyente y
el legislador. Su competencia alcanza a la interpretacion y expulsion de normas,
pero no puede significar en ningun caso la emanacién de disposiciones con
fuerza de ley, reservada exclusivamente al legislador, y no puede en definitiva
actuar como legislador positit?o

Otras de las autolimitaciones que se han impuesto los tribunales constitucionales
para evitar la invasion de las competencias de la actuacion del legislador y como
principio de su propia necesidad de legitimarse en forma permanente y continuada
através de sus propias actuaciones, frente a un legislador que dispone de la legitimidad
democratica, encontramos los siguientes principios de actuacion: el principio de
conservacion de la norma, de interpretacién conforme a la Constitucion, y del respeto
al pluralismo politico, entre otros.

Sin embargo, y a pesar de los intentos de delimitacion de la actuacion de los
tribunales constitucionales éstos no han quedado exentos de las criticas frente a su

64 Camara VILLAR, GREGORIG “Justicia y politica en la Espafia democratica (una reflexion a propésito de los
llamados “jueces estrella” y la judicializacion de la politica)”, EEstudios de derecho constitucional.
Homenaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morijllooord. luis Lorez Guerra, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2001, pag. 394.

65 ALonso GaRcia, ENRIQUE, La interpretacion de la Constituci¢rCentro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pags. 23 -24.

66 RBerNAT DoMENECH, XAVIER, “La sentencia constitucional como fuente del derecho”,Ravista de
Derecho Politico n° 24, 1987, pag. 76.
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caracter antidemocratico, puesto que su legitimacion viene dada por la labor que
desempefian como garantes y guardianes de la supremacia constitucional mas no
por un componente democratico y es por esto se que ha convertido en insuficiente
la apelacion genérica a una legitimacion democratica del constitucional en atencion
alanorma que lo crea y se ha aconsejado por parte de la doctrina que se introduzca
en su composicién y funcionamiento un plus democratico adicional mas acorde con
la tarea que esta llamado a cumplir.

En el caso espafiol se ha tratado de fortalecer el principio democréatico con los
criterios que dicho ordenamiento juridico ha establecido para la seleccién de los
miembros del Tribunal Constitucional, como por ejemplo el hecho de que se
encomiende a un érgano representativo la propuesta de los magistrados del Tribunal
Constitucional, lo cual no obliga a que en él haya de quedar patente la composicién
politica del 6rgano que los designa, puesto que constitucionalmente al Tribunal se le
confieren funciones ajenas a la representacion, cuyo correcto desempefio exige
gue se desarrollen con independencia y fuera de cualquier vinculacion politica, pues
en definitiva, lo que se trata es configurar la composicion del Tribunal Constitucional
de un modo democratico, sin que por ello haya de ser representativo. La proteccion
de las minorias se consigue con el logro del consenso de las distintas fuerzas politicas
en torno a unos candidatos propuestos por su valia para el desempenfio del cargo y
no por una afinidad ideolégica irrelevante, cuando se trata de cumplir tareas
jurisdiccionale¥.

De igual forma, el desarrollo del principio democratico también debe estar presente
en el funcionamiento del Tribunal Constitucional, de ahi que los magistrados cuando
vayan a adoptar una decisién que deja fuera lo querido por la mayoria parlamentaria,
deba escuchar al legislativo, como principal afectado, y deba seguir un procedimiento
coincidente en sus rasgos esenciales con aquel que ahora pretende dejar sin efecto.
En virtud de esto los fallos del Tribunal deben ser adoptados por mayoria, mediante
un procedimiento deliberativo en el que todos los magistrados participen exponiendo
sus argumentos juridicos en favor o en contra de la constitucionalidad de la ley, una
vez que han conocido, directa o indirectamente, los de aquellos que han intervenido
en el procedimiento que ha dado lugar a la norma cuya constitucionalidad se
cuestiona, esto en favor de la presuncién de constitucionalidad de que goza la ley
como manifestacion de la voluntad popular. Por ello el Tribunal s6lo podré invalidar
la decision mayoritaria del parlamento cuando le resulte imposible encontrar una
interpretacion de la ley que no contradiga a la Constitucion; si la vulneracion de la
Constitucion no es inequivoca, ante la duda el Tribunal resgx@tégislatorey
con ello favorecera también el principio democratico y la separacion de poderes.

67 ReQuEig PaLoma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccion constitucional de
las minorias parlamentariasAriel Derecho, Barcelona, 2000, pag. 138.
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Por otra parte, la posibilidad de identificar en las sentencias los votos particulares
también es un reflejo del respeto que los tribunales constitucionales tienen por las
minorias y el principio democréatico desde una perspectiva pluralista, pues se deja
constancia de la opinion disidente de los magistrados en minoria, siendo esta una
manera de poner de relieve el igual valor que se confiere a todos los argumentos
esgrimidos en la deliberacién que antecede a cada fallo constitucional.

De lo anteriormente expuesto podemos concluir que la actividad del Tribunal
Constitucional tiene como principal objetivo salvaguardar la Constitucion y por ende
los principios, derechos y valores en ella consagrados, siendo de especial relevancia
la proteccion de las minorias, asi entonces, y es precisamente a causa de sus
intervenciones y decisiones contramayoritarias que ha sido cuestionada su actividad
en la medida en que anula decisiones adoptadas por una mayoria parlamentaria que
goza de una legitimidad democratica, argumentando que han existido vicios procesales
o sustanciales que atentan contra la Constitucién, sin embargo, como la argumentacion
que da el Tribunal Constitucional tiene un alto contenido valorativo, se ha dicho que
en estos casos el Tribunal deja de cumplir una funcion jurisdiccional para adoptar
un papel politico y convertirse en colegislador. Ante esta problematica el propio
Tribunal Constitucional ha creado unas autolimitaciones y pardmetros que permiten
juzgar con objetividad su labor, asimismo, ha implementado dentro de su
funcionamiento interno una serie de mecanismos para dar cumplimiento al principio
democratico a que todos los poderes publicos se encuentran sometidos.

En consecuencia, el problema del panorama juridico actual, no esta primariamente
ni en los “jueces estrella” ni en el inexistente “gobierno de los jueces”, pues éstos
no pueden actuar de oficio, ni bajo programa, ni perseguir desde su posicion los
bienes inciertos de la politica, ni definir el bien general, ni la razén de Estado, ni
adoptar decisiones politicas, ni argumentar politicamente. La Constitucion y la ley
se lo prohiben y pueden por ello ser, a su vez, controladas sus actuaciones y
resoluciones, y no sélo a la luz de la opinion, sino también juridicamente. En todo
caso, sélo pueden perseguir el bien juridico de investigar, controlar y eventualmente
juzgar actos de los ciudadanos y de los poderes publicos bajo el imperio de la ley,
esto es, segun la certeza del derecho.

La cuestion radica en que, en una democracia avanzada, el control jurisdiccional
es el punto nodal de la normatividad y, por ende, de la constitucionalidad y de la
legalidad y, en definitiva, la Unica garantia de la justicia igual, asi como la dltima 'y
decisiva fase de la exigencia de responsabilidad. Si ademas, ésta no ha funcionado
politicamente en otros niveles cuando ello no sélo es posible sino conveniente y
deseable, fundamentalmente en el parlamento, y la clase politica recurre
masivamente a los jueces y al derecho penal, no es posible atribuir a éstos, sin
equivocarse, la busqueda de un ilegitimo protagonismo politico y considerarlos la
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causa fundamental productora del desequilibrio institucional existente. Son los
procesos objetivos de deslegitimacion hoy operantes en el Estado democrético lo
gue han llevado, por una parte, a la clase politica a esa permanente apelacion a lo
juridico y por otro, a las fuerzas politicas a crispar el debate y a residenciarlo en la
tltima sede en las que los conflictos pueden residenciarse: en los juzgados y
tribunale&.

Asi entonces, dada la complejidad juridico politica existente en todo el mundo, la
crisis del parlamentarismo clasico y los postulados del Estado social de derecho, en
una democracia avanzada o lo que es lo mismo en una democracia constitucional,
evitar tanto el activismo judicial como la judicializacion excesiva, especialmente la
politica,

“exige, revalorar la imparcialidad, rehabilitar la ética, recuperar la representatividad,
responsabilizar a los actores de la democracia, ciudadanos, politicos, jueces y periodistas
y recuperar la idea y el sentido del interés gerféral”
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