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Judges are expected to have a deeper understanding

of society’s conception of political justice than others,
and a greater facility in applying its principles

and in reaching reasonable decisions, especially

in the more difficult cases. The judicial virtues

depend on acquired wisdom and require special training.

Rawls (1993: 80)

Omnes populi qui legibus et moribus reguntur
partim suo proprio, partim communi omnium
hominum iure utuntur.

Inst. Gaius 1.1

RESUMEN

En este trabajo se defiende la tesis de que el uso del Derecho constitucio-
nal vigente en otra jurisdiccion, nacional o internacional, por parte de los
Tribunales nacionales o internacionales mejora la calidad de las decisiones
Jjudiciales y los razonamientos judiciales que las justifican, sobre todo en los
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casos controvertidos. Esta idea es defendida de algunas objeciones, sobre
todo de la que al hacerlo asi se abdica de la capacidad de autogobernarnos.
Para mostrar la fecundidad del didlogo judicial se usan dos ideas de John
Rawls: la idea del equilibrio reflexivo amplio y la idea del razonamiento de
los jueces como expresion privilegiada de la razon piiblica.

Palabras clave: Didlogo judicial, equilibrio reflexivo amplio, razon publi-
ca, John Rawls.

ABSTRACT

In this paper, the thesis that the use of Constitutional Law in force in other
Jjurisdiction, either national or international, by National and International
Courts, improves the quality of judicial decisions and judicial reasoning
which grounds them is defended, mainly in controversial cases. The objection
that the use of foreign Law supposes an abdication of the self-government is
replied. In order to show the fecundity of the idea of judicial dialogue, two
ideas of John Rawls are called: the idea of wide reflective equilibrium and the
idea of judicial reasoning as privileged expression of public reason.

Keywords: Judicial Dialogue, wide reflective equilibrium, public reason,
John Rawls.
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1. EL USO DEL DERECHO EXTRANJERO EN LA ADJUDICA-
CION

Este trabajo estd escrito desde la conviccién de que los debates
sobre la naturaleza y los limites de lo que, en la practica juridica, se
denomina la cultura del constitucionalismo, se ve enriquecida si a ella
afadimos la perspectiva de la filosofia. Muchas cuestiones centrales
de dicha cultura, asf la interpretacion constitucional o la justificacion
del control de constitucionalidad, se benefician de los argumentos que
proceden de la filosoffa: desde la filosofia del lenguaje a la filosofia
politicaZ.

No se trata aqui, sin embargo, de estas grandes cuestiones, sino
que se trata de una cuestidon que, sin ser todavia crucial para nuestras
préacticas constitucionales, estd cada vez suscitando mayor interés en
la discusion. Se trata del lugar que el derecho extranjero (y, en concre-
to, las decisiones de los altos tribunales, supremos o constitucionales
o tribunales internacionales) ha de tener, si ha de tener alguno, en el
razonamiento de los jueces cuando aplican la constitucién en su pro-
pia jurisdiccién. Lo que se conoce con metiforas como préstamos,
trasplantes, fertilizacion cruzada, migraciones y, similares, y que aqui
voy a denominar, por las razones que espero mostrar claramente, did-
logo judicial®.

Como es obvio, la aplicacién del derecho extranjero no es extrafia
a nuestra cultura juridica. En derecho privado estamos acostumbrados
a que los jueces en una jurisdiccién estén obligados a justificar sus
decisiones aplicando normas de otros sistemas juridicos a los casos
que, como se dice, contienen elementos de extranjeria. Deben hacerlo
en virtud de las normas de sus propios sistemas, denominadas normas
de conflicto, que asi lo establecen.

Sin embargo, es mucho mds controvertido si nuestros altos Tribu-
nales deben tomar en cuenta, en las decisiones de su jurisdiccion, las
decisiones tomadas por otros tribunales extranjeros (nacionales o
internacionales) en casos de aplicacién de la Constitucion.

Supondré aqui que nos referimos a jurisdicciones de democracias
constitucionales, caracterizadas por la existencia de constituciones
escritas y rigidas (o, al menos, pensemos en el Reino Unido, de decla-
raciones de derechos asumidas como pardmetro para enjuiciar las
leyes, que no pueden ser cambiadas por la actividad ordinaria del
poder legislativo), y también por algin tipo de control de la constitu-
cional de las leyes (sea fuerte, en el sentido de que los jueces tienen la
ultima palabra acerca de la constitucionalidad de las leyes, disponen

2 He tratado de mostrarlo en Moreso 2009.
3 Pueden verse cuatro presentaciones generales en Choudhry (1999), Perju (2012),
Malmai (2012), Canale (2015).
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de supremacia judicial; sea débil, en el sentido de que pueden pronun-
ciarse al respecto aunque su palabra no resulte definitiva)®.

De hecho nuestro Tribunal Constitucional, aunque ha usado en sus
argumentaciones algunas veces las decisiones de otros Tribunales
extranjeros, nacionales e internacionales, no ha tomado una posicién
firme al respecto ni ha habido controversia en su seno acerca de esta
cuestion. Sin embargo, veamos algunos de esos casos.

Comencemos con un caso no especialmente controvertido®, en el
cual una empresa de construccién que deseaba someterse a un proceso
concursal solicité al Colegio de Abogados de Oviedo el beneficio de
justicia gratuita, previsto por el art. 119 de la Constitucioén. Pues bien,
al argumentar que ese derecho estaba limitado a las personas fisicas,
las Unicas de las que puede predicarse un «nivel minimo de subsisten-
cia personal o familiar», afiadid con el &nimo de fortalecer su posicion
que también lo habia entendido de ese modo, de acuerdo con su cons-
titucién y su ordenamiento procesal, el Tribunal Constitucional Ale-
man en sentencia de 3 de julio de 1973°.

En el mas relevante caso Ribogerta Menchi’, nuestro Alto Tribu-
nal reconoce la jurisdiccién universal y anula una decisién del Tribu-
nal Supremo que sélo la reconocia parcialmente, refiriéndose a otras
decisiones nacionales e internacionales. Lo hace en estos términos:

Como se afirma por los Magistrados discrepantes de la mayoria
[del Tribunal Supremo], las resoluciones alemanas citadas no repre-
sentan el status quaestionis en ese pais, en tanto en cuanto decisio-
nes del Tribunal Constitucional aleman posteriores a las resolucio-
nes citadas por la Sentencia combatida han venido a avalar un
principio de jurisdiccion universal sin necesidad de vinculos con
intereses nacionales (citdndose, a titulo de ejemplo, la Sentencia de
12 de diciembre de 2000, donde se ratific6 la condena por delito de
genocidio dictada por Tribunales alemanes a ciudadanos serbios por
crimenes cometidos en Bosnia-Herzegovina contra victimas bos-
nias). Por lo que respecta a la Sentencia del Tribunal Internacional
de La Haya en el caso Yerodia, ha de concluirse que ésta no puede
ser empleada como precedente de las pretendidas restricciones a la
competencia universal, pues limit6 su conocimiento a la cuestion de
si se habfan vulnerado o no las normas internacionales de inmuni-
dad personal, no habiéndose pronunciado, en cambio, acerca de la
jurisdiccién universal en materia de genocidio, dado que asi lo
habia solicitado expresamente la Repuiblica Democratica del Congo

4 Para una caracterizacion del constitucionalismo en esta linea Guastini (1998),
Raz (1998). El autor que mds contundentemente ha defendido la version fuerte del
constitucionalismo tal vez sea Dworkin. Versiones criticas, que abogan por una ver-
sién débil en Gargarella (1996), Bayén (2004), Waldron (2006), Tushnet (2009),
Gardbaum (2010), por ejemplo.

5 STC 117/1998, de 2 de junio.

¢ BVerfG (1 BvR 153/69), JurionRS 1973, 16303.

7 STC 237/2005, de 26 de septiembre.
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en su demanda. Y lo mismo debe afirmarse en relacién a la Senten-
cia de la Corte de Casacion belga de 12 de febrero de 2003, de cuyo
contenido el Tribunal Supremo alude solamente a los aspectos rela-
cionados con la inmunidad de los representantes estatales en ejerci-
cio, y en cambio omite toda mencién al reconocimiento expreso que
en dicha resolucién se formula de la jurisdiccién universal estable-
cida en la legislacion belga.

Poco después?, el Tribunal hubo de pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad del articulo 607.2. del cédigo penal, que castiga la apo-
logia del genocidio e incluia el caso de la difusién de ideas o doctri-
nas que negasen o justificasen la existencia de hechos histéricos
calificados como genocidios. El Tribunal, como es sabido, declaré
inconstitucional y nula la inclusién de la expresion «nieguen» en este
articulo. Uno de los votos particulares, debido al Magistrado Jorge
Rodriguez-Zapata, disiente afirmando que con ello la legislacion
espaiiola se aleja de la regulacion del llamado «discurso del odio» de
un ndmero importante de paises europeos, como Alemania, Austria,
Bélgica, la Reptblica checa, Eslovaquia, Francia, Holanda, Lie-
chtenstein, Lituania, Polonia, Rumania, Suiza y también Israel. Ade-
mads trae a colacién un conocido pasaje del juez Black, de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, que en un voto particular en el caso
Milk Wagon Drivers Union of Chicago v. Meadowmoor defendia la
libertad de expresién’, con las siguientes palabras: «La libertad para
hablar y escribir acerca de cuestiones publicas es tan importante para
la vida de nuestro gobierno como lo es el corazén para el cuerpo
humano. De hecho, este derecho es el corazén de nuestro gobierno.
Si el corazoén es debilitado, el resultado es la extenuacidn; si se para,
el resultado es la muerte». Lo hace para resistir dicha doctrina preci-
samente, en la que dice se inspira la opinién de la mayoria del Tribu-
nal, con esta curiosa argumentacion:

Tal amplitud de la libertad de expresion representa, sin embar-
g0, un retroceso inoportuno y grave en las garantias del pluralismo
que regian en Espafia y en los paises de la Europa democrética
actual que acabo de citar. En el afio 1941, cuando el Juez Black
escribia su famoso Voto particular, el viaje a Estados Unidos no era
una travesia virtual por Internet. Cruzaban el Atlantico miles de bar-
cos en los que huian de la Sho4, holocausto o sacrificio por fuego,
miles de seres portadores de «vidas indignas de ser vividas». Entre-
tanto la vieja Europa contemplaba el sacrificio de seis millones de
judios, que no habian podido alejarse de una realidad monstruosa
que desconocia la dignidad que todo ser humano tiene, en su irrepe-
tible individualidad. Cada continente genera sus propios monstruos
y la frialdad burocrética de un régimen que practicaba cientifica-

8 STC 235/2007, de 7 de noviembre.
9 312 U. S. 287 (1941).
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mente todas las conductas genocidas que tipifica hoy nuestro
art. 607 CP no se produjo en América, sino en Europa. Por eso la
primera enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos con-
templa, fiel a la tradicién de los pilgrim fathers de la Unién ameri-
cana, una «precious freedom of expression», mientras que —con la
excepcién del Reino Unido y los paises escandinavos— los Estados
democréticos europeos no encuentran reparo en adoptar leyes que
incriminan a quienes niegan o trivializan los crimenes del holocaus-
to nazi o el genocidio. En Europa el puesto de honor en la lista de
los derechos fundamentales lo ostenta la dignidad del ser humano,
por lo que no nos debemos dejar deslumbrar por categorias ajenas a
la experiencia europea.

Si cito este pasaje es precisamente porque aqui, aunque sea de un
modo indirecto, se da una razén para la resistencia a usar préstamos
de otras jurisdicciones, cuando son ajenos a la propia experiencia nos
dice.

Se podrian citar muchos otros casos de altos tribunales que hacen
un uso mucho mas habitual del derecho extranjero en sus decisiones.
En Ia literatura se suelen citar los casos de la Corte Suprema del Cana-
dd y de la Corte constitucional de Sudéfrica (véase por ejemplo Moon
2003, para la Unién europea puede verse Arnull 2012). Pero tal vez no
haya un caso més claro de discusién y controversia en el propio seno
del tribunal que en la Corte Suprema de Estados Unidos. En Roper v.
Simmons'°, 1a Corte tuvo que decidir acerca de la constitucionalidad
de la aplicacién de la pena de muerte a los jovenes menores de 18
aflos, en especial debia pronunciarse acerca de si dicha medida vulne-
raba la prohibicién contenida en la enmienda octava de los Estados
Unidos que excluye los «cruel and unusual punishments». La Corte
decidi6 anular una decisién anterior, con arreglo a la cual dicho casti-
go no era cruel, en el caso Stanford v. Kentucky'', y en palabras del
ponente de la sentencia (el juez Kennedy) en nombre de la mayoria,
una mayoria exigua de cinco contra cuatro, establecio:

Es adecuado que reconozcamos el peso abrumador de la opinién
internacional contra la pena de muerte juvenil, que descansa en gran
parte en la comprensién de que la inestabilidad y el desequilibrio
emocional de los jévenes puede a menudo ser un factor en el delito.
Véase el Informe para los Derechos Humanos del Committee of the
Bar of England and Wales et al., como Amici Curiae 10-11. La opi-
nién de la comunidad mundial, aunque no gobierna nuestro resulta-
do, suministra una confirmacién respetada y significativa para nues-
tras conclusiones.

10543 U. S. 551 (2005).
1492U. S. 361 (1989).
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Sin embargo, el voto particular escrito por el juez Scalia (al que se
unieron el presidente Rehnquist y el juez Thomas) discrepaba con
trazo grueso de esta opinién:

La premisa bdsica del argumento de la Corte —segtin la cual el
derecho americano debe conformarse a las leyes del resto del
mundo— debe ser rechazada de plano.

En dos relevantes sentencias anteriores, ya Scalia habia sostenido
la misma opinién acerca del uso del derecho extranjero. Se trata de
Atkins v. Virginia'?, en donde se consideré inconsititucional la aplica-
cién de la pena de muerte a los deficientes mentales, y Lawrence v.
Texas", en la cual se anul6 la jurisprudencia anterior que consideraba
constitucional para las legislaciones de los estados de la Federaciéon
castigar penalmente las practicas homosexuales'. En ambos casos, la
mayoria usa el derecho extranjero de las democracias constitucionales
y la jurisprudencia de sus tribunales, asi como la del TEDH como
apoyo a su decisioén. La opinidn doctrinal de Scalia (2004: 306) al
respecto es rotunda:

Mi punto de vista es que los materiales juridicos extranjeros
contemporaneos nunca pueden ser relevantes para ninguna inter-
pretacion de —para atribuir significado a— la Constitucién de los
Estados Unidos.

Siguiendo a Vicki C. Jackson (2005-6, véase también 2010) llame-
mos a este modelo de Scalia, el modelo de la resistencia (the Resistance
Model). Jackson lo contrapone al modelo de la convergencia (the Con-
vergence Model), el modelo que Scalia supone que asume la mayoria en
Roper, segin el cual nuestras practicas constitucionales estan destina-
das a converger, mediante el uso del derecho internacional y del derecho
de otras jurisdicciones. Un modelo que, en muchas ocasiones, apunta
hacia un horizonte deseable, pero que en otras ignora la pluralidad de
nuestras culturas constitucionales, ignora el hecho de que pueden haber
diversos senderos para transitar hacia la realizacién de los valores cons-
titucionales ultimos que nuestras democracias comparten. Por dicha
razén, Jackson propone y defiende un tercer modelo, el modelo de la
imbricacion (the Engagement Model). Segun dicho modelo (Jackson
2005-6: 114), «los intérpretes de la constitucion no tratan los materiales
extranjeros o internacionales como obligatorios ni como presuntiva-
mente vinculantes. Pero tampoco se ciegan para excluir las fuentes y la
experiencia del derecho extranjero. Las fuentes trasnacionales son con-
templadas como interlocutores que ofrecen un modo de evaluar la com-

v

2 536US 304 (2002).
3 539US 558 (2003).
4 Bowers v. Hardwick, 478 US 186 (1986).
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prensién de las tradiciones propias y como posibilidades para examinar-
las en la reflexion de las tradiciones ajenas». Un modelo dialogico, un
modelo que privilegia el didlogo judicial.

Este es también el modelo que voy a defender en mi contribucion.
Y, una vez presentada la cuestion, voy a hacerlo del siguiente modo:
en el segundo apartado, voy a presentar algunas de las objeciones que
pueden hacerse a este modelo, en el tercero, a partir de las objeciones,
voy a tratar de caracterizarlo, en el cuarto intentaré reconstruir las
ideas acerca del equilibrio reflexivo y la raz6n puiblica de John Rawls
para, ya en el quinto, mostrar que son una adecuada justificacién para
el modelo que defiendo, en el sexto apartado concluiré.

2. LAS OBJECIONES

Voy a presentar las objeciones tanto al modelo de la imbricacién
como al de la convergencia, esto es una defensa del modelo de la
resistencia, de la mano de un trabajo en donde se hallan muy perspi-
cuamente presentadas. Se trata de un trabajo de Carlos Rosenkrantz
(2003, en castellano 2005), ahora Juez de la Suprema Corte en la
Argentina.

Rosenkrantz, después de exponer la génesis histérica de la Consti-
tucion argentina de 1853 en la Constitucién de los Estados Unidos, y
la importancia que ello ha tenido para el desarrollo de la jurispruden-
cia de su Corte Suprema, distingue entre préstamos y otros usos no-
autoritativos del derecho extranjero. Los préstamos se dan en aquellos
casos en que una decisién de un Tribunal extranjero se considera dota-
da de autoridad para gobernar la decisién en la propia jurisdiccion.
Los otros usos no-autoritativos guardan relacién con la intencién de
los jueces de ingresar en una conversacién universal, en un didlogo,
destinados a auxiliarnos en la interpretacion doméstica de nuestra
constitucion.

Ambos usos le parecen criticables. Pero antes de ver el porqué,
Rosenkrantz imagina cuatro posibles defensas del didlogo judicial. Se
trata de los siguientes argumentos: el argumento genealdgico, el argu-
mento contextual, el argumento procedimental y el argumento expre-
sivo. El argumento genealdgico (que toma de Choudhry 1999,
Rosenkrantz 2003: 278) dispone que usar el derecho extranjero esta
justificado cuando una Constitucién desciende genéticamente de otra,
como es claro en el caso de la argentina en relacién con la estadouni-
dense . El argumento contextual establece que si en una jurisdiccion

15 Aunque un caso como el argentino no es tan frecuente, los trasplantes mds
fragmentarios son muy frecuentes. Pensemos en algunos aspectos de la Constitucién
espaiiola: el mecanismo de censura constructiva, para producir un cambio en la presi-
dencia del ejecutivo, establecido por los articulos 112 a 115 del texto constitucional
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un caso es decidido de determinado modo (la inconstitucionalidad de
la pena de muerte aplicada a menores, por ejemplo), un caso igual en
todos los aspectos relevantes en otra jurisdiccion habré de ser decidi-
do del mismo modo. El argumento procedimental sefiala que si un
caso ha sido decidido conforme a determinados procedimientos que
acreditan una deliberacién cabal de todos los puntos de vista, dicha
decisién puede servir de inspiracion en otra jurisdiccion (pensemos
en, para referirme a algo muy actual en Espaiia, si la opinién consulti-
va de la Corte Suprema del Canada acerca de la secesion del Que-
bec!®, podria ser inspiradora de nuestro Tribunal Constitucional para
el caso de Catalufia). El argumento expresivo se refiere al hecho de
adoptar determinadas cldusulas constitucionales para mostrar el com-
promiso con determinados valores, como ocurre con las declaraciones
de derechos de las democracias constitucionales después de una dicta-
dura, como es el caso de Espafia, que normalmente van acompafiadas
(como en el art. 10 de nuestra Constitucidén) del establecimiento del
deber de interpretarlas de acuerdo con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y el resto de Tratados internacionales sobre la
materia ratificados por el pais de referencia.

A continuacién, Rosenkrantz desarrolla un argumento en contra
del uso dotado de autoridad de los préstamos. Un argumento que con-
cibe como apto para socavar los cuatro argumentos a favor. En sintesis
este es el argumento (Rosenkrantz 2003: 512):

Si aceptamos la idea de que se supone que cumplimos con las
normas solamente cuando ellas son el resultado de decisiones
colectivas de la entidad politica a la que pertenecemos, entonces
podriamos objetar los «préstamos» o «trasplantes» constituciona-
les simplemente porque ellos consisten, esencialmente, en la defe-
rencia a decisiones colectivas tomadas por otros. La adopcién
consciente de una norma constitucional extranjera como derecho
vinculante por una autoridad constitucional o por un juez son dos
casos en que los temas m4s bdsicos de nuestra vida interpersonal
son decididos por personas con quienes no tenemos relacion politi-
ca alguna, y quienes no son miembros de la misma entidad politi-
ca. Esta deferencia de la dltima palabra en asuntos constitucionales
a otros es lo que torna la prictica de los «préstamos» o «trasplan-
tes» incompatible con el principio segun el cual la coercién sélo
puede ser justificada cuando es la consecuencia directa de una
decision colectiva y, por lo tanto, los «préstamos» resultan de
imposible validacién en el contexto de una democracia constitucio-
nal. [notas omitidas.]

siguen fielmente lo establecido en los articulos 67 y 68 de la Ley Fundamental de
Bonn y no seria extrafio, si se produjera alguna duda interpretativa en su implementa-
cién, acudir a la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht.

16 Reference Re Secession of Quebec (1998), 2 SCR 217.
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Es decir, usar el derecho extranjero para tomar decisiones constitu-
cionales comporta renunciar al autogobierno al que aspiran las demo-
cracias constitucionales.

Los argumentos en contra de los usos no-autoritativos del derecho
extranjero son mds matizados. Son dos (Rosenkrantz 2003: 593-594):
a) que introducen una complejidad innecesaria en la justificacién de
las decisiones judiciales, una complejidad que hace mds dificil la
comprension por parte de los ciudadanos que suelen desconocer las
vicisitudes de la préctica jurisprudencial extranjera y b) que dificultan
el desarrollo de una cultura constitucional diferenciada.

En el préximo apartado, trataré de mostrar como el modelo de la
imbricacién puede anular la fuerza de las objeciones presentadas por
Rosenkrantz y rescatar la fuerza de los cuatro argumentos por €l pre-
sentados. Sin embargo, deseo afiadir ahora dos observaciones previas.

En primer lugar, Rosenkrantz no distingue el uso del derecho
extranjero del uso del derecho internacional por parte de los Tribuna-
les. Creo, sin embargo, que es preciso hacerlo!”. Las obligaciones
internacionales contraidas con la ratificacién de Convenios y Trata-
dos internacionales hace del uso del derecho internacional una préc-
tica necesaria, en virtud de nuestras constituciones. Pensemos, en el
caso de Europa, en el papel que representa el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y la primacia en la aplicacién del derecho europeo
o en la fuerza creciente de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Las decisiones de Estrasburgo y las de Luxem-
burgo son susceptibles de cambiar el derecho interno, como bien
sabemos 8.

En segundo lugar, y respecto de la complejidad innecesaria afiadi-
da por el uso del derecho extranjero, deseo sefialar que la complejidad
de la aplicacion del derecho contemporaneo, a menudo trenzado con
un vocabulario técnico y argumentos extrafios a los profanos hace que

17" Carlos Esp6sito llamé amablemente mi atencidn al trabajo de Filippini (2007)
que replica a Rosenkrantz de este modo. La contrarréplica de Rosenkrantz (2007) no
me parece convincente.

18 Véanse dos ejemplos, recientes y significativos, de decisiones internacionales
que afectan a la aplicacién del derecho en Espafia: Caso Del Rio Prada versus Espa-
fia, de 21 de octubre de 2013, (proced. 42750/09), en donde el Tribunal de Estrasbur-
go declara contraria al Convenio la decision del Tribunal Supremo espaiiol, ratificada
por el Tribunal Constitucional, que cambiaba una jurisprudencia estable acerca del
modo de contar los afios de condena penal establecidos por sentencias condenatorias,
la llamada doctrina Parot y la STUE de 16 de diciembre de 2016, sobre el caricter
abusivo de las denominadas cldusulas suelo, que establecian un limite inferior a los
intereses de las hipotecas, y las responsabilidades que el reconocimiento de ese cardc-
ter abusivo comportaban para las entidades financieras, resolviendo diversas cuestio-
nes prejudiciales planteadas por 6rganos jurisdiccionales espafioles. Tal vez el ahora
juez Rosenkrantz, que se ha sumado a la mayoria en la sentencia de la Suprema Corte
de Argentina de 14 de febrero de 2017 limitando los efectos internos de una decision
de la CIDH de Costa Rica, también desee limitar esta jurisprudencia bien asentada en
Europa. Pero estos argumentos no se hallan en el articulo que comento, aunque algo
dice en Rosenkrantz (2007).
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la sencillez que desea Rosenkrantz no sea un ideal esperable, a 1o més
que podemos aspirar es a que el fallo sea claro y las razones principa-
les que lo sustentan puedan ser compartidas en el foro de la razén
publica. Que en los fundamentos de la decisién se evalte o no el dere-
cho extranjero creo que es irrelevante a estos efectos.

3. EL MODELO DE LA IMBRICACION

La hipdtesis que quiero defender es la siguiente:

Los tribunales que aplican la constitucién en las democracias
constitucionales, sean tribunales constitucionales o cortes supre-
mas, adoptardn decisiones mds perspicuas en los casos controverti-
dos de su jurisdiccién si toman en cuenta en su razonamiento las
justificaciones ofrecidas por Tribunales de otras jurisdicciones,
nacionales de otras democracias constitucionales o internacionales.

La idea puede ser defendida mediante las tres siguientes razones
aducidas por Jackson (2005-6: 116-117): a) en casos en los que varias
interpretaciones pueden ofrecerse, de acuerdo con las préicticas inter-
pretativas de una jurisdiccion, contribuciones ofrecidas por tribunales
de otras jurisdicciones pueden suministrar informacién empirica y
argumentos conceptuales nuevos a favor de una de las interpretacio-
nes, b) algunas veces la comparacion puede hacer més claro en qué
sentido la propia jurisdiccién es distinta de las comparadas y aboga
por una interpretacion diversa y c) las fuentes juridicas extranjeras o
internacionales pueden mostrar modos distintos de incorporar el razo-
namiento moral a la interpretacién de la proteccion de los derechos
fundamentales, por ejemplo.

Estas ideas conducen a defender un modo de lo que ha sido deno-
minado el didlogo judicial®. En dicho didlogo las opiniones de los
jueces en otras jurisdicciones distintas a la propia no despliegan una
autoridad concluyente o decisiva?’, despliegan una autoridad que,
siguiendo una sugerencia de Glenu (1987) y Slaughter (2003), pode-
mos denominar una autoridad persuasiva®'.

Se trata de imaginar una conversacién global y cosmopolita entre
todos los altos tribunales de las democracias constitucionales y los
tribunales internacionales a la busqueda de una mejor comprension de

19 La idea procede de L’Hereux-Dubé (1998).

2 No despliegan usos dotados de autoridad en el sentido raziano (Raz 1985, por
ejemplo), es decir no constituyen razones de segundo orden aptas para desplazar las
otras razones que dirigen la decision en sentido contrario, no son ni siquiera indepen-
dientes del contenido.

2l Sobre en qué sentido puede decirse que el derecho extranjero estd dotado de
autoridad en la propia jurisdiccién véase el sugerente ensayo Schauer (2008).
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los presupuestos que nos unen y, también, de aquellos que nos hacen
plurales y diversos. Todo ello con el objeto de converger en aquello
que nos une y de divergir en aquello que, de un modo legitimo, es
propio de cada uno. Pensemos, por ejemplo, en las diversas, y legiti-
mas segtin creo, opiniones acerca del denominado «discurso del odio»
(véase, por ejemplo, Waters 2008).

Sin embargo, y dado que comparto la afirmacién de Alford (2005:
639) segtin la cual: «El comparativismo constitucional —la nocién de
que el material internacional y extranjero debe ser usado para inter-
pretar la Constitucion de los Estados Unidos estd ganando terreno. Sin
embargo, los proponentes de esta prictica raramente ofrecen una jus-
tificacion tedrica firme para dicha practica», a continuacion trataré de
ofrecer una posible, y espero que plausible, justificacion para tal prac-
tica procedente de las ideas de Rawls acerca del equilibrio reflexivo.

4. RAWLS, EL EQUILIBRIO REFLEXIVO Y EL USO DE LA
RAZON PUBLICA

T. M. Scanlon (2003: 139) en un relevante trabajo sostiene con
razon que en la obra de Rawls hay tres nociones de justificacién: el
método del equilibrio reflexivo, la derivacion de los principios en la
posicion original y la idea de la razén publica. A pesar de la relevancia
de la nocién de los principios surgidos de la posicién original, dejaré
esta cuestion de lado en esta presentacidn por dos razones: a) porque
constituye el nuicleo de la concepcién rawlsiana de la justicia como
equidad y es por ello mas conocida y b) porque guarda menor relacion
(aunque debemos recordarla como trasfondo) con lo que aqui deseo
mostrar.

Aunque quiza la primera vez en la que Rawls presenta algunas ideas
que después se convertirdn en el equilibrio reflexivo sea en el temprano
Rawls (1951), la idea fue desarrollada en la filosofia de la 16gica como
justificacion de los resultados que obtenemos mediante el uso de infe-
rencias, deductivas e inductivas, por Nelson Goodman (1955: 64) con
estas palabras (pero sin denominarlo equilibrio reflexivo):

He dicho que las inferencias deductivas estdn justificadas por su
conformidad con las reglas generales vélidas y que las reglas genera-
les estan justificadas por su conformidad con las inferencias validas.
Pero este circulo es virtuoso. La cuestion reside en que las reglas y
también las inferencias particulares estan justificadas por lograr el
acuerdo unas con otras. Una regla es revisada si de ella se obtiene
una inferencia que somos remisos a aceptar; una inferencia es
rechazada si viola una regla que somos remisos a revisar. El proceso
de justificacién reside en aquel delicado punto de hacer ajustes
mutuos entre las reglas y las inferencias aceptadas. En el acuerdo
alcanzado reside la unica justificacion necesaria para ambas.
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Pues bien, Rawls en A Theory of Justice (1971: 46-52, 1999a:
40-46) propone un método similar para la justificacién de nuestras
decisiones practicas, para la filosofia moral. Comenzamos con un
conjunto de juicios considerados, de intuiciones, aunque Rawls no
usa este término, y las sometemos a revision de acuerdo con los prin-
cipios morales a los que adherimos, que consideramos mds razona-
bles. Si algunas intuiciones no encajan bien unas con otras o se apar-
tan de lo que los principios cubren, entonces tal vez estemos dispuestos
a sacrificar algunas de ellas. Pero puede también suceder que, al eva-
luar las intuiciones, descubramos que algunos de los principios nece-
sitan ser modificados o revisados. El proceso de la justificacion prac-
tica reside en esta operacion coherentista de procurar que nuestros
principios morales y nuestros juicios considerados resulten en un
equilibrio reflexivo.

Pero Rawls nos advierte de que el procedimiento no acaba cuando
hemos realizado esta operacién con arreglo a los principios de la teo-
ria moral a la que adherimos, es preciso que ampliemos el método y
que transitemos del equilibrio reflexivo estrecho al equilibrio reflexi-
vo amplio, en el cual debemos poner en tela de juicio nuestras intui-
ciones con los principios de todas las teorias morales razonables y
buscar un equilibrio mas ambicioso?. Asi nos lo explica Rawls (1974,
1999b: 289):

[...] porque nuestra indagacién estd motivada filoséficamente, esta-
mos interesados en qué concepciones afirmarian las personas cuan-
do hubieran logrado un equilibrio reflexivo amplio y no sélo uno
estrecho, un equilibrio que satisfaga determinadas condiciones de
racionalidad. Es decir, mediante la adopcidén del papel de observa-
dores tedricos morales, investigamos qué principios las personas
reconocerian y aceptarian sus consecuencias cuando ellas hubiesen
tenido la oportunidad de considerar otras concepciones plausibles y
evaluar los fundamentos que las soportan. Si se toma este proceso
hasta el fin, se halla la concepcidn, o la pluralidad de concepciones,
que sobrevivirian a la consideracién racional de todas las concep-
ciones realizables y de todos los argumentos razonables para ellas.
No podemos, es claro, realmente llevar a cabo esta tarea, pero pode-
mos hacer lo que parece acercarse mads a ello, a saber, caracterizar la
estructura de las concepciones familiares predominantes para noso-
tros desde la tradicidn filosofica, y obtener los refinamientos ulte-
riores que se nos revelan como mds prometedores.

2 En A Theory of Justice (Rawls 1971, 1999a), el autor introduce la distincién
sin usar las expresiones estrecho y amplio ('y se arrepiente de no haberlas usado
segln propia confesion, Rawls 2001: 31) que no aparecen hasta Rawls (1974, ahora
en 1999b: ch.15).
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Obviamente hay mucho mds que decir, y muchas criticas a las que
responder, acerca del equilibrio reflexivo®. Pero creo que esto basta
para lo que quiero mostrar. Sobre todo si se a ello afladimos que Rawls
concibe el razonamiento judicial de un modo semejante: (1971: 237,
1999: 209):

El precepto segtn el cual las decisiones similares dadas en casos
similares limita de un modo significativo la discrecién de los jueces
y otros operadores dotados de autoridad. El precepto les fuerza a
justificar las distinciones que hacen entre las personas por referen-
cia a las normas y principios juridicamente relevantes. En cada caso
particular, si las normas son irremediablemente complejas y exigen
ser interpretadas, puede ser fécil justificar una decisién arbitraria.
Pero en la medida que el niimero de casos aumenta, las justificacio-
nes plausible para juicios sesgados deviene mas dificil de construir.
El requerimiento de consistencias se mantiene, como ha de ser
claro, para la interpretacién de todas las normas y para la justifica-
cién de todos los niveles.

La otra idea rawlsiana que deseo introducir es la idea de la razén
publica. En A Theory of Justice, Rawls suponia (véase Scanlon 2003:
158-159) que una sociedad bien ordenada, una sociedad organizada a
partir de los dos principios de la justicia (el principio de las libertades
basicas y el principio de la igualdad de oportunidades junto con que
las desigualdades s6lo estdn justificadas cuando benefician a los peor
situados, el principio de la diferencia) seria una sociedad estable. En
una sociedad asi estructurada las personas, segin Rawls, adquirirdn
un apropiado sentido de la justicia y un deseo de apoyar dichos princi-
pios (Rawls 1971: 454, 1999a: 398).

Sin embargo, en Political Liberalism (1993)*, Rawls concluye que
este modo de asegurar la estabilidad no toma en cuenta lo que deno-
mina «el hecho del pluralismo razonable». El hecho de que en una
sociedad bien ordenada las personas tendran todavia diferentes con-
cepciones acerca de cuestiones tan fundamentales como son el signifi-
cado de la propia vida y de aquello que constituye el mejor modo de
enfocar sus propias vidas. Y en su anterior punto de vista la estabili-
dad era proporcionada por personas que adherian a una versién de la
autonomia personal, a menudo caracteristicamente kantiana (Scanlon
2003: 159), que dicho enfoque presuponia. Ahora, en cambio, Rawls
piensa que el sentido de la justicia ha de hallar fundamentos no sé6lo

2 Una excelente presentacion puede verse en Daniels (2016, vd. también Daniels
1996). Algunas criticas especialmente perspicuas a la dificultad de que el método del
equilibrio reflexivo pueda proporcionarnos la convergencia que garantice la estabili-
dad, tempranamente en Brandt (1979, 1990), Hare (1973), y mas recientemente en
(Kelly, McGrath 2010). Una poderosa critica al procedimiento constructivo rawlsiano
porque ofrece una relevancia impropia a las circunstancias empiricas en su estableci-
miento de los principios de justicia en Cohen (2008).

2 Véase el iluminador prefacio a la edicién en paperback del libro (Rawls 1996).
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en el liberalismo kantiano, sino también en otros enfoques: el libera-
lismo milliano o versiones de las grandes confesiones religiosas,
como el cristianismo o el islamismo que aceptan el liberalismo, por
ejemplo. Se trata, dice Rawls, de concepciones comprehensivas razo-
nables. Por lo tanto es preciso hallar un consenso por superposicién
(un overlapping consensus) entre estas doctrinas razonables®. Y este
consenso es algo que solamente podemos obtener restringiendo aque-
llos argumentos que pueden introducirse en el foro puiblico, porque
solo ellos responden al requisito de la reciprocidad. Y aqui es donde
aparece la doctrina de la razén publica.

Dicha doctrina no apela a cuestiones controvertidas que fundan
nuestros valores politicos, apela solamente a cuestiones de justicia
institucional basica y a lo que denomina los «elementos constitucio-
nales esenciales» («constitutional essentials»), que pueden ser acepta-
dos por diversas concepciones comprehensivas.

Y aqui, segiin Rawls, el papel de los jueces es crucial (Rawls 1997:
767, ahora 1999b: ch. 26, 574):

Es imperativo darse cuenta de que la idea de la razén publica no
se aplica a todas las discusiones politicas de las cuestiones funda-
mentales, sino sélo a las discusiones de aquellas cuestiones a las
que me refiero como el férum politico publico. Este forum puede
dividirse entres partes: el discurso de los jueces en sus decisiones, y
especialmente el de los jueces de la corte suprema; el discurso de
los miembros del gobierno, especialmente de los ejecutivos y de los
legisladores; y finalmente, el discurso de los candidatos a puestos
publicos y de sus responsables de campaiia, especialmente en su
oratoria publica, plataformas de los partidos y discursos politicos.

Es decir, para Rawls, los jueces ocupan un muy relevante lugar en
el foro de la razén publica. Es més, ese lugar privilegiado le sirve a
Rawls (1997: 797, ahora en 1999b, ch. 26: 605) para caracterizar el
modo en que todos los ciudadanos debemos comportarnos en el espa-
cio publico:

Recordemos que la razén publica considera la tarea de ciudada-
no con su deber de civilidad como andloga al del juez con su deber
de decidir los casos. Igual como los jueces han de decidir los casos
mediante los fundamentos juridicos de los precedentes, los cdnones
reconocidos de interpretacidn juridica, y otros fundamentos rele-
vantes, también los ciudadanos han de razonar mediante la razén
publica y han de guiarse por el criterio de reciprocidad, siempre
cuando los elementos constitucionales esenciales y las cuestiones
de la justicia béasica estdn en juego.

De este modo, cuando parece que estdn a la par, esto es, cuando
los argumentos juridicos parecen balanceados de modo parejo, los
jueces no pueden resolver el caso simplemente apelando a sus pro-

2 Rawls (1987, ahora 1999b: ch. 20; 1989, ahora 199b: ch. 22).
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pios puntos de vista politicos. Hacerlo de este modo es para los jue-
ces violar su deber. Lo mismo se mantiene con la razén publica: si,
cuando la situacion estd a la par, los ciudadanos invocan las razones
que fundan sus concepciones comprehensivas, el principio de reci-
procidad es violado. Desde el punto de vista de la razén publica, los
ciudadanos deben votar a favor de la ordenacién de los valores poli-
ticos que ellos consideran sinceramente mds razonable. En otro
caso no alcanzan a ejercer el poder politico en un modo que satisfa-
ga el criterio de reciprocidad.

5. EL DIALOGO JUDICIAL COMO EXPRESION DE LA RAZON
PUBLICA

Me propongo, ahora, aplicar estas ideas al didlogo judicial. Imagi-
nemos, con espiritu cosmopolita®, que los altos tribunales de las
democracias constitucionales y, también, los tribunales internaciona-
les (el Tribunal Internacional de Justicia, el Tribunal Penal Internacio-
nal, el Tribunal Europeo de los derechos humanos, la Corte Interame-
ricana de los derechos humanos, el Tribunal de la Unién europea, por
ejemplo) se consideran asi mismos como integrando una «comunidad
global de Tribunales» (Slaughter 2003)?’. Por lo tanto, se consideran a
si mismos como llevando a cabo una deliberacion compartida®.
Ahora bien, ;en qué consiste dicha deliberaciéon compartida? ;Qué es
lo que hace que pueda decirse que estos tribunales actdan conjunta-
mente?

Creo que aqui la idea rawlsiana del equilibrio reflexivo puede venir
en nuestro auxilio. En los casos controvertidos, los jueces se hallan a
menudo en la situacion que las interpretaciones admisibles de sus tex-
tos constitucionales y sus propios precedentes no son concluyentes.
Hay varias formas de tomar una decisiéon que no son claramente con-
trarias a los materiales de los que el juez dispone en su propia jurisdic-

% Tal vez no hace falta ser tan optimista como, a veces, lo son los defensores del
cosmopolitismo (como yo mismo) y semejantes conclusiones puedan ser obtenidas de
un enfoque mds atento al denominado pluralismo juridico (véase Krisch 2010)

¥ Una concepcién que podria descansar en la idea de una comunidad interna-
cional presente en los poderes constituyentes de los Estados, una comunidad inter-
nacional de personas libres e iguales. Véase esta sugerencia recientemente en
Kumm (2016).

% Laidea es de Bratman (2014: ch. 7). Bratman estd pensando en deliberaciones
cuando es obvio que formamos parte de un plan conjunto: pintar una casa juntos,
decidir juntos en una comision los candidatos a profesor que van a ser admitidos, dar
un paseo juntos, etc. Pero no veo graves inconvenientes en imaginar que los Tribuna-
les se consideren a sf mismos como partes de un plan de decidir los casos de acuerdo
con los fundamentos comunes de nuestras democracias constitucionales. Uno podria
también intentar fundar esta préctica en las ideas acerca de la comunidad de didlogo
habermasiana (vd. Habermas 1992 y su debate con Rawls, Habermas 1993, Rawls
1993), pero este sendero quedard aqui sélo apuntado.
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cién. Y, tal vez, hay varios modos de alcanzar un equilibrio entre sus
juicios considerados, las proposiciones juridicas que consideran acep-
tables (pensemos, por ejemplo, en la cuestion de si es verdadera la
proposicion juridica que afirma que la pena de prisién perpetua es un
trato inhumano y degradante, en la jurisdiccién espaiiola) y los princi-
pios de su préctica constitucional. Dworkin (1977), como es sabido,
distingue dos dimensiones en la operacién de la aplicacion del dere-
cho, la dimensién de adecuacién («dimension of fit») y la dimensién
de justificacion («dimension of justification»). Pues bien, en la dimen-
sién de adecuacidn los jueces no hallan argumentos concluyentes a
favor de una decision ni de la contraria. Deben pasar a la dimensién de
la justificacion. Y aqui el equilibrio reflexivo es realmente crucial.
Deben establecer cudl es el modo mds coherente de armonizar los
materiales juridicos con los principios que mejor reconstruyen su
préctica constitucional. Ahora bien, si se limitan a su prictica domés-
tica, el equilibrio reflexivo que alcanzaran serd estrecho. Si, por el
contrario, deciden acudir a los que han hecho los tribunales en otras
jurisdicciones o los tribunales internacionales, entonces ampliardn su
visiéon. Obviamente, el resultado de esta operacién no se halla prede-
terminado, dado que su responsabilidad consiste en decidir el caso en
su jurisdiccién. Pero una deliberacién razonada, a la vista de lo que
otros decidieron, puede iluminar de un modo insospechado alguno de
los propios precedentes, o puede mostrar que una interpretaciéon mino-
ritaria de un texto constitucional armoniza mejor con otros presupues-
tos de nuestra prictica constitucional. Alcanzar un equilibrio reflexivo
amplio es el propdsito de esta deliberacién compartida.

No obstante, creo que las ideas rawlsianas de la raz6n publica vie-
nen a aclarar esta propuesta. En primer lugar, la deliberacién compar-
tida que es el niicleo de este didlogo judicial debe aparecer restringida
a los tribunales de las democracias constitucionales. Sélo las concep-
ciones presupuestas por las democracias constitucionales pueden ser
consideradas razonables en el sentido rawlsiano. Esto excluye, por
ejemplo, las concepciones fundadas en la singularidad de alguna raza,
como fue el nazismo, o las concepciones fundadas en alguna confe-
sién religiosa, como fue tal vez el derecho de la dictadura franquista
en relacién con el catolicismo o como son hoy en dia, algunos paises
que aplican directamente la ley de la sharia. Eso no presupone, deseo
aclararlo, cudl deba ser la regulacién de la libertad religiosa: caben
desde sistemas de laicismo como el francés a sistemas, como el brita-
nico, en los cuales la maxima autoridad religiosa del pais reside en la
figura del monarca. Pero el respeto a las libertades bdsicas exige que
el derecho admita la pertenencia a cualquier confesion religiosa, o a
ninguna, y la posibilidad de abandonar dicha pertenencia.

Y, en segundo lugar, otra restriccion debe ser aceptada de acuerdo
con la doctrina de la razén publica. No todos los presupuestos de un
ordenamiento extranjero deben ser admitidos en la deliberacién, por-
que no todos los presupuestos de nuestros sistemas juridicos naciona-
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les estan en condiciones de pasar el filtro de la razén publica. Por
ejemplo, el hecho de que una determinada concepcién del laicismo en
Francia y del ejercicio de la funcion publica de acuerdo con las con-
vicciones del laicismo, lleve a considerar aceptable para la prictica
constitucional francesa la prohibicién a las personas responsables de
la educacion y a los alumnos de vestir con signos que puedan ser con-
siderados religiosos (asi la prohibicion de usar el chador o la sotana en
las escuelas), no debe formar parte de la deliberacién al respecto de
otros tribunales®. No debe hacerlo porque dicha prohibicién se funda
en una concepcion comprehensiva que el derecho francés adopta, pero
la libertad religiosa no la exige. Hay formas de respetar la libertad
religiosa de todos compatibles con permitir diversas formas de vestir,
aunque muestren las convicciones religiosas, a todas las personas que
ejercen de docentes en determinada sociedad. Tal vez, por cierto, esta
idea pueda servir para acomodar la controvertida doctrina del TEDH
referida al denominado margen de apreciacion™.

Si esta internacionalizacién del derecho constitucional fuese alcan-
zada, mediante el didlogo judicial, seria sin duda el mejor modo de
procurar una, en mi opinién deseable, constitucionalizacién del dere-
cho internacional.

6. CONCLUSION

Si esta deliberacién compartida que, como hemos visto ya ha
comenzado, no se detiene, entonces puede alcanzar un consenso acerca
de los presupuestos comunes de los sistemas juridicos de las democra-
cias constitucionales, un nuevo lus Gentium. Waldron (2005: 146-147),
al que se debe esta sugerencia, lo dice asi:

El contraste verdadero entre aquellos que se oponen y aquellos
que defienden el uso del derecho extranjero en el razonamiento juri-
dico americano no consiste en que los juristas del primer grupo son
provincianos y los segundos cosmopolitas. Aquellos que contem-
plan el derecho como una cuestion de la voluntad no ven ninguna
razén por la cual las expresiones de voluntad de otros lugares en el
mundo deban afectar nuestras expresiones de voluntad en los Esta-
dos Unidos. Pero aquellos que consideran el derecho como una
cuestién de razén pueden querer depositar su confianza, con espiri-
tu cientifico, no sélo en nuestro propio razonamiento sino también
en algunas relaciones racionales con la que otros se han enfrentado
y que otros han descifrado.

» Desde el temprano avis de su Consejo de Estado: Conseil d’Etat, Section de
I’intérieur, 27 novembre 1989, n.° 346893, Avis «Port du foulard islamique».

30 Aplicado por primera vez, como es sabido, en el caso Handyside v United
Kingdom (1976). Véase por ejemplo Letsas (2007).
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Legality and constitutionality
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RESUMEN

El Tribunal Constitucional controla a los Poderes del Estado, pero con un
notable esfuerzo de autocontencion. Buena prueba de ello fue la reforma que
supedito la admision de recursos de amparo a la especial trascendencia
constitucional de la vulneracion de un derecho. Ello obliga a revisar el temor
a que un planteamiento neoconstitucionalista pueda poner en riesgo el prin-
cipio de legalidad. Resulta, por el contrario, comprensible que se lo conside-
re cercano al iusnaturalismo; sobre todo si se suscribe el emperio de conside-
rar morales a todas las exigencias juridicas no legalizadas, o se estima
incompatible con el iusnaturalismo el reconocimiento de la juridicidad de la
ley injusta. La STC 11/2016, de 1 de febrero puede, entre otras, ayudar a
reflexionar sobre el particular; asi como la STC 80/1982 alerto sobre la exis-
tencia de exigencias juridicas no legalizadas.

Palabras clave: Principio legalidad, control constitucionalidad, neocons-
titucionalismo, iusnaturalismo, derecho y moral.

ABSTRACT

The Constitutional Court controls public powers with a remarkable effort
of self-restraint. It can be proved through the legal reform requiring special
constitutional transcendence to admit individual appeals for protection
(«recursos de amparo»). Such a reform challenges a neoconstitutionalist
approach about principle of legality. Some may consider this kind of reform
close to natural law bases, especially those who consider non-legalized legal
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requirements as moral rules or tend to refuse the compatibility between
unfair law and natural law. Constitutional Court Judgment number 11/2016,
February 1st, among others, may help to think on the issue. So does number
80/1982, which warned about the existence of non-legalized legal require-
ments.

Key words: Principle of legality, control of constitutionality, neo-consti-
tutionalism, iusnaturalism, law and moral.

SUMARIO: RECURSO DE AMPARO Y ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTI-
TUCIONAL. NEOCONSTITUCIONALISMO Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD.
IUSNATURALISMO MOTEJADO COMO IUSMORALISMO. DERECHO COMO
MINIMO ETICO Y LEY INJUSTA. UN PROBLEMA JURIDICO: LA STC
11/2016, DE 1 DE FEBRERO. EXIGENCIAS JURIDICAS NO LEGALIZADAS.

SUMMARY: INDIVIDUAL APPEAL FOR PROTECTION («RECURSO DE AMPA-
RO») AND SPECIAL CONSTITUTIONAL TRANSCENDENCE. NEOCONSTI-
TUTIONALISM AND PRINCIPLE OF LEGALITY. [USNATURALISM AS 1US-
MORALISM. LAW AS AN ETHICAL MINIMUM AND UNFAIR LAW. A LEGAL
PROBLEM: CONSTITUTIONAL COURT JUDGMENT 11/2016, FEBRUARY
1ST. NON-LEGALIZED LEGAL REQUIREMENTS.

Pocos problemas de teoria juridica mas relevantes para las tareas
del Tribunal Constitucional que marcar la dificil frontera entre el
plano de la legalidad y el de la constitucionalidad'. Cuando llega a
olvidarse, se distorsiona el papel del Tribunal, convertido inadecuada-
mente en un presunto superpoder del Estado.

Es facil que alimente ese perturbador espejismo el hecho induda-
ble de que al Tribunal se encomienda, en defensa de la Constitucién,
el control de los actos y resoluciones de los tres poderes del Estado.
Ciertamente «no hay problema juridico medianamente serio que no
encuentre alguna orientacién de sentido en la preceptiva constitucio-

I «Algunos intentos de delimitar ambas jurisdicciones me han parecido siempre

esfuerzos baldios, por sustentarse en un desconocimiento del significado de nuestro
modelo de justicia constitucional.

Asf el que se basa en que el Tribunal Constitucional se limite a los asuntos de
estricta constitucionalidad y sean de competencia exclusiva de la jurisdiccion ordina-
ria los de estricta legalidad. Esa distincion no sirve en un ordenamiento como el nues-
tro, en el que es muy dificil separar constitucionalidad y legalidad, ya que los jueces y
tribunales han de interpretar constitucionalmente la ley (e incluso anular actos y
reglamentos por inconstitucionales) y el Tribunal Constitucional no sélo ha de inter-
pretar la Constitucién sino también la ley que enjuicia», ARAGON REYES, M., «Pro-
blemas de la justicia constitucional en Espafia», en Enrique Arnaldo Alcubilla y Pedro
Gonzélez-Trevijano (dir.), En pro de la regeneracion politica en Esparfia, Cizur
Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2015, pp. 604-605.
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