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I. INTRODUCCION

El 30 de septiembre del afio 2005 el Parlament de Catalufia aprobaba el proyecto
de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa. Tal y como prevé el articulo
122.1 letra b) del propio Estatuto, el proyecto paso6 a continuacion a tramitarse
en las Cortes Generales. El 30 de marzo de 2006 el pleno del Congreso de los
Diputados aprobaba la ley organica de reforma, haciéndolo el Senado sin modi-
ficaciones el 10 de mayo. El articulo 152.2 de la Constitucion espanola exige que
los Estatutos aprobados por la via del articulo 151 solo puedan ser modificados
con referéndum entre los electores inscritos en el censo. Asi pues, fue convocada
consulta popular para el domingo 18 de junio de 2006, en la que el pueblo catalan
ratifico la reforma con un 73,90% de sufragios afirmativos, con una abstencion
del 50,59%. La Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluia quedaria publicada en el Boletin Oficial del Estado el 20
de julio de ese mismo afio, entrando en vigor el 9 de agosto.

El 31 de julio noventa y nueve diputados del Grupo Parlamentario Popular del Con-
greso de los Diputados presentaban ante el Tribunal Constitucional recurso de
inconstitucionalidad contra la ley organica. Por providencia de 27 de septiembre de
2006, la seccion cuarta del Tribunal admitia a tramite el recurso. Tras una larga 'y
compleja deliberacion, el Tribunal emitia su sentencia el 28 de junio de 2010, decla-
rando en su fallo la inconstitucionalidad, y por tanto nulidad, de multiples preceptos
del Estatuto, asi como la necesidad de interpretacion conforme de otros muchos.
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Politicamente la sentencia fue mal acogida por los principales lideres politicos
de la Comunidad Autonoma. Fueron vertidas intensas criticas contra el Tribunal
Constitucional, cuyo prestigio y legitimidad en aquel territorio sufrieron una
merma no pequena.

Lo anterior fue tan evidente que las principales fuerzas politicas a nivel nacional
decidieron que lo ocurrido deberia evitarse en el futuro. Es decir, debia evitarse
que las reformas estatutarias fueran objeto de control por el Tribunal Constitu-
cional después de la intervencion del cuerpo electoral autonémico a través de
referéndum. Conscientes de que la fuerte carga politica que una operacion de
tal tipo supone, las Cortes Generales aprobaron la Ley Organica 12/2015, de 22
de septiembre, de modificacion de la Ley Organica 2,/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, para el establecimiento del recurso previo de incons-
titucionalidad para los Proyectos de Ley Organica de Estatuto de Autonomia o
de su modificacion.

En el preAmbulo de la norma se comienza subrayando algo de vital importancia:
los Estatutos de Autonomia estan, por imperativo constitucional, sometidos a la
disciplina y respeto de la norma suprema del Estado. Por ello, y dado su caracter
de norma con rango de ley, el monopolio del Tribunal Constitucional sobre su
control resulta incuestionable. Sin embargo, continta la exposicion de motivos:

“se hace necesario garantizar el, no siempre facil, equilibrio entre
la especial legitimidad que tienen los Estatutos de Autonomia como
norma institucional basica de las Comunidades Autébnomas, en cuya
aprobacion intervienen tanto las Comunidades Autonomas como el
Estado y, en ocasiones, el cuerpo electoral mediante referéndum, y
el respeto de dicho texto al marco constitucional, construido alre-
dedor de la Constitucion como norma fundamental del Estado y de
nuestro ordenamiento juridico.”

Es decir, siendo incuestionable que los Estatutos deben estar sometidos a la
Constitucion y, por ello, al control de la jurisdiccion constitucional ejercido
por el Tribunal, deben buscarse formulas que permitan aplicar tal control
sorteando las evidentes dificultades practicas que una norma de tal calado
politico lleva consigo.

La solucion adoptada por el legislador espanol fue la de reintroducir un instituto
que habia estado en vigor en nuestro ordenamiento hasta el afio 1985, es decir,
el control previo de inconstitucionalidad. Ahora bien, en esta ocasion, a dife-
rencia del periodo 1979-1985, el recurso previo quedaba limitado a los proyectos
de reforma de los Estatutos de Autonomia, quedando fuera el resto de leyes
organicas. Parece evidente que la compleja situacion vivida tras la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto catalan llevo al convencimiento
de los principales partidos politicos nacionales de que semejante tension debia
ser evitada en el futuro.

Thayerismo y democracia directa. Daniel Lé6pez Rubio 28



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°1 2021 iNDICE

Asi, segtin el articulo 79 de la reformada Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, “son susceptibles de recurso de inconstitucionalidad, con caracter previo, los
Proyectos de Estatutos de Autonomia y las propuestas de reforma de los mismos”.
En su apartado quinto se subraya: “cuando la aprobacion del Proyecto de Estatuto
o de la Propuesta de reforma haya de ser sometida a referéndum en el territorio
de la respectiva Comunidad Auténoma, el mismo no podra convocarse hasta que
haya resuelto el Tribunal Constitucional y, en su caso, se hayan suprimido o modi-
ficado por las Cortes Generales los preceptos declarados inconstitucionales”. Asi
pues, el cuerpo electoral no intervendra hasta que la jurisdiccion constitucional
haya manifestado la conformidad o no del texto aprobado por los parlamentos
-autondmico y estatal.

Cuando en 2014 empecé mi investigacion doctoral bajo la direccion del profesor
Luis Aguiar de Luque, las Cortes Generales no habian realizado todavia esta
reforma. Sin embargo, ya resultaba evidente entonces que debian articularse
soluciones para evitar al Tribunal Constitucional episodios de semejante tension
politica como la vivida en el periodo 2006-2010.

¢Como debe comportarse la jurisdiccion constitucional cuando el objeto de su
control no es, como habitualmente ocurre, una norma aprobada por el Parla-
mento sino por el cuerpo electoral en referéndum? La respuesta no parecia en
absoluto sencilla, pues los dos institutos, justicia constitucional y democracia
directa, resultan a titulo de principio de compleja relacion. En palabras de Pedro
Cruz Villalon, “sabido es que si hay dos cosas que se encuentran particularmente
renidas, éstas son la democracia directa y la justicia constitucional™'.

Fue, pues, este episodio de la vida de la democracia constitucional espanola la
que despert6 en mi el interés por trabajar la cuestion. Notese que la reflexion
doctoral no pretendia en absoluto buscar una solucion particular para este tipo
de situaciones en el ordenamiento espanol, sino que era un intento de dibujar un
esquema de solucion global para los diferentes supuestos en que la jurisdiccion
constitucional deba controlar una norma aprobada por los ciudadanos a través de
referéndum. De lo particular a lo global o, si se quiere, de lo local a lo universal.

Pronto se hizo evidente la metodologia que en todo caso debia seguir la inves-
tigacion. La jurisdiccion constitucional afronta desde hace tiempo un debate
de interés: es el relativo a la llamada dificultad contramayoritaria. Es decir, el
hecho de que estamos en presencia de un organo, en principio sin legitimi-
dad democratica directa, que controla el producto de la actividad del érgano
directamente representante del pueblo, el Parlamento. Resultaba incuestio-
nable, pues, comenzar la investigacion reflexionando sobre la adaptacion de
esa dificultad al supuesto en que la jurisdiccion constitucional controla, no ya

1. CRUZ VILLALON, P.: “El control previo de constitucionalidad”, Revista de Derecho Publico, n°® 82,
1981, p. 20.
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una norma aprobada por el Parlamento, sino por el propio cuerpo electoral. Se
procedio, pues, como relataré con cierto detalle en el apartado II de este tra-
bajo, a adaptar las reflexiones existentes sobre la dificultad contramayoritaria
al concreto supuesto de la investigacion.

En segundo lugar, parecia también imprescindible atender a como han procedido
otros ordenamientos en una cuestion tan compleja. Se decidio, en efecto, analizar
cinco ordenamientos al respecto: Estados Unidos, Francia, Suiza, Italia y Espana.
La experiencia de todos ellos podria nutrir con mayor intensidad las reflexiones
finales (de las que daré cuenta en el apartado III) sobre como debe ser afrontada la
tarea del control de constitucionalidad de las leyes aprobadas por los ciudadanos
en referéndum. Central en tal reflexion fue el concepto de contencion o deferencia
judicial, ya existente para la relacion entre justicia constitucional y leyes parlamen-
tarias, pero muy util también para encarar la particular relacion objeto de estudio.

En definitiva, y siempre partiendo de una contundente defensa de la relevan-
cia de la jurisdicciéon constitucional en un Estado democratico, la investigacion
doctoral buscaba generar propuestas sobre la mejor configuracion del control
de las normas legales aprobadas por la ciudadania a traves de referéndum con
el menor coste posible para la institucion y tratando de esquivar tensiones que
pudieran afectar a su posicion.

Cualquiera de los 6rganos constitucionales precisa de un cierto grado de respe-
to y apoyo ciudadano para garantizar la efectividad de su labor. La jurisdiccion
constitucional, encargada de velar por el cumplimiento de la ley fundamental, y
con una notable hoja de servicios en defensa de la democracia en muchos paises,
dificilmente podria sobrevivir en la arquitectura institucional de un Estado si fuera
percibida por el cuerpo electoral como un dique excesivo a la voluntad democra-
tica. Asi pues, y partiendo de su intrinseco caracter contramayoritario, el objetivo
es el de velar porque su funcionamiento sea lo mas respetuoso y armonico posible
con los valores democraticos. Es aqui donde encaja la propuesta thayerista. Esta
debe su nombre al profesor americano James Bradley Thayer, que defendio ya en
1893 la necesidad de que el control de constitucionalidad sobre las leyes fuera
realizado partiendo de una posicion de respeto hacia la postura del legislador.

I1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA
La expresion “dificultad contramayoritaria” proviene del famoso texto de Alexan-

der Bickel, “The Least Dangerous Branch”’. Con ella, como se ha dicho, se alude
a la evidente dificultad de que un 6rgano carente de legitimidad democratica

2. BICKEL, A.: The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the bar of politics, Yale Univer-
sity Press, New Haven, 1986.

Thayerismo y democracia directa. Daniel Lé6pez Rubio 30



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°1 2021 iNDICE

directa tenga la capacidad de censurar lo decidido por la institucion parlamen-
taria, directamente representante de los intereses y deseos ciudadanos.

Multiples han sido los autores que se han referido a esta problematica. Asi, Sch-
mitt subrayaba que:

“Ningtn formalismo judicial podria encubrir el hecho de que seme-
jante Tribunal de Justicia Politica o Constitucional viniera a ser una
instancia politica suprema con atribuciones para formular preceptos
constitucionales. Esto significara algo apenas imaginable desde el
punto de vista democratico: trasladar tales funciones a la aristocra-
cia de la toga™.

Ely afirmaba que:

“Cuando un tribunal invalida un acto de alguna de las ramas poli-
ticas de poder con base en la Constitucion, esta desautorizando su
dictamen y, por lo general, en forma no sujeta a correccion por par-
te del proceso legislativo ordinario. De ahi la principal funcion, que
constituye al mismo tiempo el problema central del control judicial
de constitucionalidad: un cuerpo que no es electo, ni es politicamen-
te responsable en ningtin modo significativo, les esta diciendo a los
representantes elegidos por el pueblo que no pueden gobernar como
les gustaria™.

Entre nosotros, Rubio Llorente indicaba que:

“El ‘destronamiento’ de la ley que esta solucion comporta da lugar,
sin embargo, a una nueva manifestacion de la tensa relacion entre
constitucionalismo y democracia. En esta forma nueva, el problema
a resolver es el que plantea la atribucion a un 6rgano que carece de
legitimidad democratica directa de un poder que, en alguna medida,
lo coloca por encima de los que efectivamente gozan de ella™.

Tanto a nivel espanol como mundial, uno de los autores que con mayor dete-
nimiento ha estudiado esta dificultad ha sido Ferreres Comella. En su mag-
nifico “Justicia Constitucional y democracia” (Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2021, 3% Edicion) desgrana lo que €l califica como “objecion

3. SCHMITT, C.: “El defensor de la Constitucién”, en La polémica Schmitt-Kelsen sobre la justicia
constitucional, Tecnos, Madrid, 2009, p. 280.

4. ELY, J. H: Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Harvard University Press,
Cambridge, 1980, pp. 4-5.

5. RUBIO LLORENTE, F.: La forma del poder, 3* Edicion, vol. I, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2012, p. 135.
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democratica” de la jurisdiccion constitucional. En concreto el autor considera
que son tres las circunstancias sobre las que se apoya tal objecion: la menor
legitimidad democratica del juez constitucional; la rigidez constitucional, que
torna complejo responder a un fallo de declaracion de inconstitucionalidad; y
el elevado nivel de dificultad interpretativa que suele caracterizar a muchos
preceptos constitucionales.

Analizados con cierto detalle estos elementos -y adaptados al concreto contex-
to de que la ley sea producto no del Parlamento sino directamente de los ciuda-
danos en referéndum-, la investigacion se centraba en las posibles respuestas
que podrian emitirse a tal objecion. Dos grandes grupos pueden trazarse al
respecto: en primer lugar nos encontramos con aquellas posiciones que, pese
alo dicho, niegan de plano la existencia de una objecion democratica en el ins-
tituto de la jurisdiccion constitucional; por otro lado, estan aquellos que, ain
reconociendo la existencia de tal objecion, consideran que es posible superarla
aportando otras ventajas de la institucion.

Como es logico, no es este el lugar para volver a reflejar en detalle todas las teo-
rias al respecto de cada uno de los dos bloques, sino para simplemente apuntar
su existencia y elementos caracteristicos basicos.

En relacion con las teorias que pretenden negar la propia existencia de una difi-
cultad contramayoritaria en la justicia constitucional, la investigacion doctoral
no las consideraba convincentes. Asi, en primer lugar, se descartaban aquellas
posturas que tratan de legitimar democraticamente el instituto por el simple
hecho de su prevision por el poder constituyente en la ley fundamental. Nos
resulta palmario que un procedimiento democratico como el seguido para apro-
bar un texto constitucional puede dar lugar a instituciones, 6rganos o procedi-
mientos cuya estructura no esté en linea con los propios valores democraticos.

En segundo lugar, se mostraba la inconsistencia de aquellas teorias que de-
fienden el caracter aproblematico de la justicia constitucional por el hecho
de que cuando ésta declara una ley inconstitucional lo que esta defendiendo
en realidad es una mas fundamental voluntad democratica: la reflejada por
el poder constituyente. La respuesta a esta posicion conecta con algo que
ya se ha dicho: muchas de las disposiciones constitucionales distan de tener
un significado univoco que merezca una simple aplicacion mecanica por los
jueces. En tal contexto, la primacia de la interpretacion de un 6rgano judicial
sobre la ofrecida por el 6rgano parlamentario es intrinsecamente compleja
en términos democraticos.

En tercer lugar, se analizaban con cierto detalle aquellas teorias que defienden
la ausencia de objecidon democratica alguna en la institucion por su contribu-
cion a la defensa de los derechos fundamentales. Primeramente, se dejaron de
lado todas aquellas contribuciones que partian de la insita superioridad de los
jueces a la hora de defender los derechos, al no soportar el contraste con la
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realidad ni ser respetuoso con la confianza en las capacidades de los ciudada-
nos que subyace al reconocimiento de sus propios derechos. Sobre esta base,
se emplearon las herramientas del analisis epistemologico para desentrafar
cual de los dos procedimientos en liza -el judicial o el mayoritario a través
de referéndum- genera mas probabilidades de alcanzar un resultado correcto
-siempre sin prejuzgar qué ha de entenderse por tal.

En este sentido se partio de los presupuestos basicos de la democracia delibe-
rativa, esto es, la necesidad de considerar dos grandes elementos: la delibera-
cion en el proceso de decision y la participacion de los afectados en el mismo.
La superioridad del proceso referendario en el segundo elemento es palmaria:
pueden participar en él todos los ciudadanos. Mas dudas genera el anélisis en
el primer elemento. Parece claro que el 6érgano de jurisdiccion constitucional,
que se especializa en asuntos de justicia politica, posee ventajas relevantes a la
hora de escuchar posiciones que seguramente seran ignoradas en el proceso
decisorio mayoritario. También es mas sencillo aplicar la asuncién de respon-
sabilidades por la decision adoptada en el procedimiento judicial que en el
mayoritario a través de referéndum. Igualmente, la exposicion de los motivos
y razones de la decision queda mejor consagrada en el procedimiento judicial
que en el mayoritario. Sin embargo, hay otros factores que permiten cuestionar
la capacidad de la jurisdiccion constitucional para afrontar las controversias
sobre derechos de un modo suficientemente abierto. Nos estariamos refiriendo
al conjunto de normas y reglas que, pese a su finalidad de garantizar la mayor
imparcialidad en el 6rgano juzgador, pueden implicar limitaciones de calado a
la hora de implementar una deliberacion amplia en cuestiones de moralidad
politica. Los tribunales tienden a estar centrados en cuestiones técnicas de
jurisdiccion, precedentes y lenguaje de la declaracion de derechos, restricciones
éstas ausentes en el procedimiento referendario.

Asi pues, tendriamos al procedimiento referendario como “vencedor” en el pri-
mer eje de analisis, el participativo, y al judicial como “vencedor”, con algunos
matices no menores, en el campo deliberativo. El problema esencial es que no
existe una manera clara o tasada de equilibrar los resultados emergidos en
cada una de las variables. ;Debe pesar mas el eje participativo o el deliberati-
vo? No hay manera de saberlo. Pero si podemos afirmar con contundencia que
la victoria global del procedimiento judicial en la cuestion epistemologica, en
caso de existir, no tendra una fuerza tan grande como para poder negar la clara
victoria del procedimiento referendario en una 6ptica de analisis centrada en
la estricta legitimidad intrinseca del procedimiento.

En ultimo lugar, tampoco nos resultaron convincentes aquellas posturas que
dibujaban a la justicia constitucional como aliada de la coalicion politica do-
minante. Estas posturas no ofrecen mas que una vision de tendencia, dejando
fuera el relevante analisis de aquellos supuestos en que la institucion, de he-
cho, no se comporta como tal sino contra los postulados de la mayoria social y
politica. Ademas, si se acepta la vision de que la jurisdiccion constitucional no
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es mas que un ratificador de las posiciones de la coalicién dominante en cada
momento no se entiende donde queda la finalidad protectora de las minorias
tradicionalmente atribuida al instituto.

En consecuencia, la investigacion rechazo6 de plano aquellas posiciones que
niegan la propia existencia de una objecion democratica en la justicia consti-
tucional. Asi, a continuacion, se analizaron aquellas otras posturas que, reco-
nociendo su existencia, confian en otros argumentos de peso como suficientes
para superar la misma y fundar el mantenimiento de la institucion en los or-
denamientos modernos.

En primer lugar, no han faltado las voces que han abogado por elevar el nivel
de concrecion de las disposiciones constitucionales. Como antes apuntabamos,
uno de los elementos que definen la existencia de la objecién democratica a la
justicia constitucional es el hecho de que muchos preceptos de la constitucion
carecen de un significado clara y univoco, precisando de una interpretacion
que en ocasiones no ofrece terrenos solidos de partida. Asi, dicen estas teorias,
seria oportuno dotar a la Constitucion de una mayor concrecion para que la
labor judicial de aplicacion fuera practicamente mecanica vy, asi, libre de toda
critica sobre su legitimidad. No nos parecio que este planteamiento fuera espe-
cialmente aconsejable, pues ello implicaria suprimir la capacidad del texto su-
premo de acoger dentro de si una vasta variedad de cosmovisiones sobre la vida
en sociedad, vital para que los diferentes sectores sociales y politicos puedan
verse reflejados en €l. Igualmente, una Constitucion excesivamente detallada y
precisa perderia capacidad de adaptacion antes las nuevas circunstancias que
la evolucion social y politica hace emerger.

Tampoco fueron acogidas en la investigacion aqui resefiada las tesis origina-
listas. Segun éstas, deberia estarse exclusivamente a la voluntad de los sujetos
creadores de los textos constitucionales y al significado que éstos quisieron
imprimir a sus disposiciones. Ocurre que resulta extremadamente dificil ex-
traer tal informacion de los procesos constituyentes, pues parece complejo
decidir qué concretas intenciones son las que deben contar y cuales no. Por
poner un ejemplo, en una asamblea constituyente conformada por decenas de
individuos parece facil que cada cual tuviera en mente una interpretacion o un
significado diferente para cada clausula constitucional, resultando imposible
determinar cual de tales voluntades ha de ser la clave para la interpretacion
actual del texto. Por si fuera poco, a estos reparos debemos sumar el mismo
que se ha formulado a las teorias sobre la concrecion constitucional: si solo
puede contar la intencion que originariamente se buscé dar al texto consti-
tucional, éste quedaria petrificado y resultaria imposible su adaptacion a las
cambiantes circunstancias.

Se dedico también espacio a la famosa teoria de John Hart Ely. Segtin el autor

americano, la intervencion judicial solo seria posible desde la 6ptica de control
estrictamente procedimental, sin poder sumergirse en cuestiones sustantivas.
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En otras palabras, la justicia constitucional deberia limitar su labor a la de mero
arbitro vigilante de la regularidad del proceso democratico, garantizando que
ningun participante disfrute de ventajas injustas o lesione las oportunidades
de minorias discretas e insulares. La principal objecion que puede senalarse
a esta posicion es que no tiene en cuenta como se configuran realmente los
textos constitucionales modernos. En ellos predominan las clausulas de cierta
apertura para cuya aplicacion resulta imprescindible transitar por terrenos sus-
tantivos. Ademas, no debe perderse de vista que tampoco las limitaciones pro-
cedimentales situadas en las constituciones resultan de interpretacion univoca
y precisa, sino que también de ellas pueden extraerse diferentes significados
en funcién de la Optica sustantiva que el operador emplee.

Criticas similares pueden formularse a la teoria deliberativa de Carlos Nino.
En su opinion la jurisdiccion constitucional debe encargarse de garantizar
los llamados derechos a priori, que son los que garantizan la existencia de un
proceso deliberativo saludable en la adopcion de decisiones. Sin embargo, la
dificil determinacion de cuales son tales derechos hace la teoria de compleja
aplicacion.

El rechazo de las posiciones anteriores nos situaba en unas coordenadas simi-
lares a las del profesor Jeremy Waldron. Partiendo de la diversidad de posturas
razonables en cuestiones de justicia que es propia de los estados pluralistas,
negando la clasica imagen que suele plantearse de las mayorias como “evi-
dentemente” egoistas, y subrayando la clara superioridad del procedimiento
legislativo mayoritario a la hora de respetar la igualdad politica de todos
los ciudadanos, se podria concluir que es a €stos y no a los jueces a quienes
deberia entregarse la tGltima palabra en las sociedades democraticas. No fue
esta, sin embargo, nuestra conclusion. Alineandonos con la teoria sostenida
por el profesor Ferreres Comella, nos parece que persiste un buen argumento
para seguir defendiendo, pese a todo lo anterior, la existencia de una justicia
constitucional que controle lo decidido por el Parlamento (en nuestro caso,
por los ciudadanos en referéndum), conservando asi la Gltima palabra. En
opinion de Ferreres, la pervivencia de la institucion puede contribuir a la
existencia de una mayor y mejor cultura publica deliberativa. La presencia de
este control de constitucionalidad incentivaria a los sujetos decisores a tener
presentes siempre los valores y principios constitucionales, incluyéndolos en
su proceso deliberativo previo a la adopcion de decisiones. Asi, los sujetos
que promuevan una determinada votacion popular deberan velar porque en
la eventual normativa resultante de la misma se considere el marco consti-
tucional, sabedores de que la motivacién que aduzcan al respecto sera tenida
en cuenta por el organo judicial de control.

El elemento mas crucial de nuestra investigacion tiene que ver con la conviccion
de que este incentivo positivo fruto de la existencia del control jurisdiccional
de constitucionalidad de las leyes aprobadas por los ciudadanos en referéndum
existira anicamente alld donde el control se ejerza con niveles de intensidad
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moderados. En efecto, si la justicia constitucional operara con un nivel exceso
de rigor, podria generarse el incentivo contrario: el 6rgano decisor podria sen-
tir que su postura cuenta relativamente poco, y por tanto no asumir el debido
cuidado en su cometido. Del mismo modo, si el escrutinio adquiriera niveles
minimos de intensidad, se estaria trasladando el mensaje de que salvo en su-
puestos de inconstitucionalidad muy evidentes la norma sobrevivira al proceso
de control, con la consiguiente rebaja del incentivo pretendido. En todo caso, en
un supuesto de control, por asi decir, de minimos, el problema no seria de gran
importancia, pues la propia objecién democratica que motiva toda la reflexion
veria su intensidad fuertemente reducida, adquiriendo menos trascendencia la
ubicacion de un fin legitimador del control.

I11. JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y DEFERENCIA JUDICIAL

Las teorias sobre la deferencia judicial no son novedosas. Ya en 1893 James
Bradley Thayer defendia en un famoso ensayo® la necesidad de que los jueces
realizaran su labor de control sobre las leyes partiendo de un especial respe-
to hacia la toma de posicion manifestada por el legislador. En efecto, Thayer
remarcaba la habitual existencia en la Constituciéon de clausulas de lenguaje
muy amplio, lo que permite dotarlas de significados dispares. De este modo, el
juez no deberia censurar la interpretacion del legislador mas que en aquellos
casos en que incurriera en una vulneracion constitucional “tan obvia a la com-
prension de cualquiera como una verdad axiomatica, como el hecho de que las
partes son iguales al todo™. Dicho de otro modo, alli donde fuera dudoso si el
Parlamento ha traspasado o no los limites constitucionales, “el conflicto debe
ser evitado, porque existe la posibilidad en un caso asi de que la Constitucion
esté del lado de la legislatura™.

La propuesta thayeriana ha sido ampliamente acogida por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos. En su doctrina es habitual la conside-
racion de que las leyes merecen un tratamiento deferente con caracter general,
pudiendo este invertirse hacia un escrutinio riguroso en supuestos como la
lesion de minorias discretas e insulares; la lesion evidente de clausulas consti-
tucionales; o la restriccion de los canales de participacion politica®.

En todo caso, no podemos decir que las teorias sobre la contencion judicial sean
exclusivamente estadounidenses. En efecto, han encontrado amplia acogida,

6. THAYER, J. B.: “The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”, Har-
vard Law Review, vol. 7, n° 3, 1893.

7. 1bid., p. 141.
8.1d.
9. Véase al respecto la sentencia United States v. Carolene Products Company.
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por dar solo algunos ejemplos, en el Tribunal Constitucional Federal aleman'?,
en la Corte Constitucional italiana”, en el Consejo Constitucional francés' o
en el Tribunal Constitucional espanol®.

También en nuestra doctrina ha sido expuesta esta idea. Asi, Ignacio de Otto
afirmaba:

“De que la ley sea expresion de la voluntad popular deriva la consecuencia de que
opere en su favor una presuncion de legitimidad constitucional, en virtud de la
cual sélo procedera declarar su inconstitucionalidad cuando se haya producido
una clara e inequivoca colision con la norma constitucional. (...). La misma idea
puede expresarse diciendo que para considerar legitima la ley no es preciso que
se demuestre que es conforme a la Constitucion, sino que basta con que no se
demuestre que es contraria™*

Por su parte, Aragon Reyes subraya:

“El Tribunal solo declara la inconstitucionalidad de la ley cuando su contradiccion
con la Constitucion es clara. Cuando tal claridad no existe, hay que presumir la
‘constitucionalidad’ del legislador™.

10. “El principio del judicial self-restraint, que se impone el Tribunal Constitucional Federal, no
significa una reduccion o debilitamiento de sus competencias precisamente expuestas, sino la
renuncia a ‘hacer politica), es decir, a intervenir en la esfera de libre realizacion politica, esta-
blecida y delimitada por la Constitucion. Tal principio aspira, ademas, a preservar a otros 6rga-
nos constitucionales el ambito de libre realizacion politica constitucionalmente garantizado”.
La cita, tomada de VON MUNCH, I.: 4El Tribunal Constitucional Federal como actor politico?”,
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 6, 2002, p. 579, proviene de BverfGe, tomo
36 (1973), pp. 14-15.

11. La Corte italiana apela habitualmente a la necesidad de limitar las declaraciones de inconsti-
tucionalidad a aquellos casos en que ninguna interpretacion de la norma escrutada resulta com-
patible con la Constitucion. En este sentido, por dar algan ejemplo, se expresan las sentencias
356/1999 (“En linea de principio, las leyes no se declaran constitucionalmente ilegitimas porque
sea posible darles una interpretacion inconstitucional, sino porque es imposible darles una in-
terpretacion constitucional”), 336,/2002 o 379/2007.

12. En los casos en que la norma sometida a control entronca con materias en las que la Consti-
tucion preve una disciplina poco pormenorizada, dejando un significativo margen de accién al
legislador, el Consejo ha subrayado que su tarea debe limitarse a comprobar que la regulacion no
incurra en un error manifiesto. Ejemplos de ello se encuentran en las Decisiones n° 81-132 DC, de
16 de enero de 1982, n° 88-244 DC, de 20 de julio de 1988, o n°® 98-402 DC, de 25 de junio de 1998.

13. En su Sentencia 107/1996 el Tribunal Constitucional distingui6 los casos en que la interpre-
tacion constitucional resulta “patente y manifiesta” de aquellos otros en que prevalece la duda, y
afirmo que, mientras en los primeros el Tribunal “esta plenamente habilitado para la destruccion
de la presuncion de constitucionalidad propia de la ley, en éstos, en cambio, ha de recordarse que
el ‘Tribunal Constitucional no puede erigirse en Juez absoluto de dicha dificultad, en cuya apre-
ciacion, por la propia naturaleza de la cosa, ha de corresponder al legislador un amplio margen
de apreciacion’ (SSTC 113/1994 y 179/1994)".

14. DE OTTO, 1.: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 148.
15. ARAGON REYES, M.: Constitucién y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 124.
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Pues bien, a la vista de lo explicado en el apartado anterior, consideramos po-
sitivo en nuestra investigacion que las normas adoptadas por los ciudadanos a
través de referéndum fueran sometidas, al igual que aquellas aprobadas en sede
parlamentaria, al control de constitucionalidad operado por las instituciones de
justicia constitucional. El trabajo doctoral pretendia, sin embargo, ir mas alla.
En nuestro criterio era posible concretar el modo en que debe ser ejercido el
control de constitucionalidad sobre este tipo de normas en funcion de los rasgos
concretos que en cada caso asuma el proceso de referéndum. En concreto, son
tres los ejes que a nuestro juicio resultan relevantes al respecto: el tipo de refe-
réndum empleado; el rango de la norma aprobada; y el contenido de la misma.
Asi, consideramos posible establecer el grado de rigor/contencion con el que
debe actuar el 6rgano de justicia constitucional en funcion de las circunstancias.

En relacion con el primer eje, deben diferenciarse los referendos complementa-
rios de aquellos sustitutivos. En los primeros, la accion de los ciudadanos no busca
circunvalar la labor del Parlamento, sino que se afade a ella. Asi, los ciudadanos
son llamados a pronunciar su opinion sobre un texto normativo previamente
adoptado por los representantes parlamentarios. Es importante destacar que
en estos supuestos se anaden los beneficios propios del proceso referendario
(maximo respeto por la igualdad politica de cada ciudadano) a aquellos derivados
del parlamentario (amplias posibilidades de deliberacion y transaccion), por lo
que la norma adquiere una carga de legitimidad democratica relevante. Por ello,
consideramos que en tales casos la justicia constitucional deberia partir de un
nivel de contencion elevado en su labor, pues la objecion democratica alcanza
cotas muy elevadas. Este alto nivel de contencion exige el respeto de una fuerte
presuncion de constitucionalidad de la norma objeto de control.

Lo que en ningun caso nos parece asumible es que este tipo de normas aproba-
das por el Parlamento primero y por el cuerpo electoral después deba disfrutar
de una inmunidad total frente al control jurisdiccional de constitucionalidad,
como ocurre en el nivel federal suizo. Nos parece mas saludable la pervivencia
del control con un nivel alto de contencion, pues de lo contrario se estaria
lanzando el mensaje de que las autoridades representativas, cuando logren el
respaldo de la ciudadania en referéndum para la aprobacion de un texto legal,
podrian aprobar cualquier contenido sin necesidad de considerar el respeto a
los limites establecidos en la Constitucion. La conservacion en este punto del
control por parte de la justicia constitucional permitira mantener un minimo
incentivo en las autoridades decisorias para tener presentes en su deliberacion
el grueso de los principios y valores constitucionales, pues el riesgo de que de lo
contrario su producto normativo resulte anulado no desaparece del todo. Ante
una violacién clara del marco constitucional, la justicia constitucional actuara.

Existen, sin embargo, tres supuestos en los que, a nuestro juicio, seria razonable
abandonar el nivel elevado de contencion en el enjuiciamiento de estas normas.
La primera tiene que ver con la hipotesis en que la norma afecta a los intereses
de grupos sociales desfavorecidos. Siguiendo las tesis de Stephanopoulos, hemos
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considerado que la definicion de estos grupos deberia abarcar Ginicamente a
aquellos que no logran ver sus demandas satisfechas a través del proceso politico
en la misma medida que otros colectivos del mismo tamarno y clasificacion. Pues
bien, en este supuesto creemos que la intervencion judicial deberia adquirir un
nivel de exigencia o rigor elevado, partiendo de la sospecha de que la pretericion
que suele sufrir el grupo desfavorecido tiene que ver con la existencia a nivel
social de fuertes prejuicios u hostilidades en su contra y de caracter no racional.
Asi, el hecho de que la norma haya sido respaldada por los ciudadanos a través de
referéndum tras su aprobacion parlamentaria no deberia implicar la conservacion
de la presuncion de constitucionalidad.

El segundo supuesto seria el de la restriccion de los canales participativos que
permiten la renovacion de las coaliciones politicas gobernantes. En este punto
se parte de la presuncion de que la coalicion gobernante, cuando implementa
medidas positivas para su mantenimiento en el poder, lo hace desde una posi-
cion de clara parcialidad. Esto, sin embargo, tiene sentido cuando hablamos de
estructuras politicas situadas en los centros estatales de poder, pero resulta mas
complejo trazar la misma conclusion cuando hablamos de los ciudadanos que
votan en referéndum. Es discutible que los electores que ratifican una medida
en referéndum sean siempre defensores del partido o coalicion de partidos que
ocupa el poder. Pues bien, ello nos lleva a la conclusion de que solo cuando sea
posible certificar tal supuesto de hecho seria razonable pensar que el electorado
ha sido parcial en su apoyo a la disposicion controlada. Si ello no fuera posible
-cosa probable- la norma escrutada deberia conservar cierta presuncion de cons-
titucionalidad, aunque fuera de caracter leve.

El altimo de los tres supuestos en que consideramos oportuno rebajar el grado
de la presuncion de constitucionalidad sobre las normas aprobadas a través de
referendos complementarios es el relativo al cuestionamiento del sistema de re-
parto de competencias entre las diversas entidades de un estado politicamente
descentralizado. En efecto, no parece razonable que el 6rgano encargado del
control de constitucionalidad deba actuar de manera deferente cuando esta en
discusion si una norma contradice o no el reparto constitucional de competen-
cias. Téngase en cuenta que en un supuesto de este tipo la justicia constitucional
acttia censurando a un legislador democratico para preservar la legitima esfera
de actuacion de otro legislador democratico, de modo que los inconvenientes de
la objecion democratica se ven notablemente reducidos. Ademas, si aplicAramos
en estos casos la contencion elevada de la que venimos hablando estariamos in-
citando a los legisladores -estatal o subestatal- a buscar la ratificacion popular de
sus normas con el tnico objetivo de blindarlas pese a la vulneracion de sus limites
competenciales. Podria tener sentido preservar un grado alto de deferencia por
parte de la jurisdiccion constitucional en el supuesto en que una norma estatal
haya sido aprobada a través de un procedimiento en el que las entidades territo-
riales hayan podido participar plenamente -por ejemplo, a través de una camara
alta que las represente de manera efectiva. Lo mismo podria decirse de aquellas
normas subestatales cuyos procesos de aprobacion garanticen la participacion
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del estado central -como ocurre, por ejemplo, con la aprobacion de los Estatutos
de Autonomia en Espafa o las constituciones cantonales en Suiza.

Pese a todo, nunca debe perderse de vista que la intervencion popular a través
de referéndum dota a las normas aprobadas de una carga politica de primera
magnitud. Ello podria provocar que el 6rgano de jurisdiccion constitucional se
sintiera receloso a la hora de decretar su inconstitucionalidad pese a haber respe-
tado los niveles de contencion en cada caso convenientes. Para estos supuestos,
y siempre con el &nimo de preservar al maximo la integridad de la institucion,
consideramos conveniente acudir a mecanismos de deferencia judicial en el fallo.
Entre ellos podemos destacar: la exposicion en el razonamiento de la sentencia de
los motivos que llevan a su inconstitucionalidad, eludiendo declararla en el fallo;
la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad; la declaracion de nulidad de la
norma pero con postergacion de sus efectos en el tiempo; o incluso la emision de
recomendaciones o advertencias, con posible amenaza de futura declaracion de
inconstitucionalidad. Del mismo modo, entendemos razonable que para aquellos
supuestos en que el Tribunal, pese a vislumbrar la alta probabilidad de que su re-
solucion provoque una fuerte reaccion popular, considere ineludible su anulacion
utilice en sus razonamientos un lenguaje lo mas prudente y respetuoso posible
hacia la interpretacion que del marco constitucional haya realizado el legislador
parlamentario y popular.

En todo caso, a nuestro modo de ver existe un mecanismo que evitaria tensiones
innecesarias a la justicia constitucional cuando se trata de controlar las normas
emanadas de referendos complementarios. Hablamos de la anticipacion del con-
trol a un momento previo a la intervencion del cuerpo electoral. La instauracion
de un control preventivo, llamado a operar tras la aprobacion parlamentaria de
la norma, evita que las autoridades representativas busquen emplear la ratifica-
cion popular como mecanismo de blindaje en favor de normas de dificil encaje
constitucional. En este sentido, el control preventivo instaurado en Espafia en
2015 para los Estatutos de Autonomia, y el existente en Italia para los Estatutos
de las regiones ordinarias, nos parecen mecanismos de gran interés.

Todo lo dicho hasta ahora sirve para normas aprobadas por el Parlamento y ra-
tificadas por el cuerpo electoral pero que posean rango legal. La situacion varia
cuando hablamos de la aprobacion de normas de rango constitucional. Lo primero
que debe quedar claro en este supuesto es que la actuacion del pueblo en la mo-
dificacion del texto constitucional no nos sitia en modo alguno en presencia del
poder constituyente. El poder de reforma constitucional esta sometido a limites
-esencialmente procedimentales- y no acttia de modo libre. Se debe a las res-
tricciones que el propio texto constitucional le ha asignado. En consecuencia, el
control por parte de la justicia constitucional podria aplicarse. Ahora bien, a esta
reflexion inicial pueden afiadirse no pocos matices. En lo relativo a los limites for-
males, parece logico pensar que solo en el supuesto en que su lesion haya sido de
gran importancia la jurisdiccion constitucional se sentira legitimado para anular
una norma de rango constitucional aprobada por el Parlamento y ratificada por
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el cuerpo electoral. La potencia de legitimidad de la intervencion popular hace
probable que -por la via de los hechos, no por la via juridico-constitucional- la
existencia de vicios leves de procedimiento pueda quedar subsanada.

En cuanto a los limites sustantivos a la reforma, y dado que por lo general estos
adoptan contornos de gran imprecision -maxime cuando hablamos de limites
implicitos-, lo aconsejable es que la jurisdiccion constitucional intervenga con
un nivel muy elevado de contencion. En todo caso, nos parece, estas normas
no deberian gozar de inmunidad frente a la intervencion judicial, pues, aunque
pueda resultar poco probable que el 6rgano de control decida anular una norma
constitucional aprobada por el Parlamento y ratificada por los ciudadanos en
base a canones vagos e imprecisos, no es descartable su utilidad en determi-
nados supuestos.

Sea como fuere, y asumiendo la alta complejidad politica de una operacion de
control de esta naturaleza, el control preventivo vuelve a aparecer aqui como
mejor baza. La anticipacion del control a un momento previo a la intervencion
popular garantiza evitar actuaciones como la realizada por el Presidente de
Gaulle en 1962, cuando sometio a referéndum la reforma del sistema de eleccion
del Presidente de la Reptblica a través de un procedimiento palmariamente
inconstitucional.

Para finalizar, debe analizarse el caso de los referendos sustitutivos. Como se
ha anticipado, en estas votaciones el cuerpo electoral no viene a ratificar lo
previamente adoptado por las autoridades representativas, sino que circunvala
su labor y actiia de manera exclusiva como creador de normas. El profesor esta-
dounidense Julian Eule considera que las leyes emitidas de esta forma deberian
someterse a un escrutinio judicial riguroso. En nuestra opinion la reflexion so-
bre el grado de rigor que debe aplicar la justicia constitucional en esta hipotesis
depende necesariamente de las conclusiones del debido analisis comparativo
entre el procedimiento parlamentario y el referendario en los ejes intrinseco e
instrumental. Parece evidente que el referéndum vence en el primer apartado,
dado su absoluto respeto por la igualdad politica de todos los ciudadanos, que
podran participar de manera directa en la asuncion de la medida. Muchas mas
dudas ofrece la reflexion comparativa sobre el eje instrumental, aquel que tiene
en cuenta la correccion de los resultados del proceso.

Son habituales las voces que apuntan a un déficit deliberativo del proceso re-
ferendario, al que se opondria un procedimiento parlamentario capaz de ga-
rantizar altas cotas de dialogo, transaccion y pacto. Esta idea es susceptible de
algin matiz, en la medida en que los representantes politicos también pueden
utilizar de algiin modo el referéndum como parte de un proceso de transaccion:
es imaginable, en efecto, que entre los partidos se maneje el apoyo/rechazo a
un determinado referéndum como moneda de cambio a emplear en relacion
con medidas a considerar en el futuro.
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En todo caso, nos parece claro que el procedimiento parlamentario ofrece en
este punto dos ventajas de dificil discusion. Asi, en primer lugar, cuando se
tiene en cuenta la concreta medida, disposicion o norma, es obvio que el Parla-
mento se presenta como foro de debate donde cabe mucho mas que un simple
apoyo o rechazo. Las posiciones intermedias dibujadas con paleta de grises
encuentran su lugar para ser expresadas, enriqueciéndose el debate y evitan-
dose la exclusividad de los polos opuestos. En segundo lugar, el hecho de que
los representantes parlamentarios mantengan una relacion de larga duracion
entre si supone un estimulo de gran importancia a la generacion de acuerdos
interdisciplinares, y también tiende a forjar un mayor respeto y consideracion
por los oponentes.

A partir de aqui, es importe subrayar que la victoria que debe concederse al pro-
cedimiento parlamentario en la cuestion deliberativa debe ser equilibrada con la
propia del referéndum en el aspecto participativo de la cuestion epistemologica
y con la que también alcanza en el apartado relativo a la pura legitimidad proce-
dimental. Sobre tal base, es evidente que no tenemos pautas tasadas sobre como
combinar estos resultados. ;Debe ser dada mayor importancia a la cuestion de
legitimidad intrinseca? ¢A la cuestion deliberativa? A nuestro juicio la ausencia de
reglas cerradas al respecto nos debe llevar a considerar qué opcion es la predi-
lecta por el concreto sistema constitucional analizado. Alli donde el instrumento
referendario sea previsto con intensidad, como pasa en multiples estados de los
Estados Unidos y en todos los cantones de Suiza, resulta absurdo someter a las
normas legales aprobadas a través de referéndum sustitutivo a un escrutinio ju-
dicial mas severo que el planteado para las leyes parlamentarias. A la inversa, en
aquellos sistemas constitucionales donde el escaso reconocimiento del instituto
refleje una clara desconfianza hacia el mismo seria razonable aplicar una rebaja
en los niveles de deferencia judicial. Esta rebaja, por supuesto, no deberia ser
maxima, pues ello implicaria ignorar las buenas credenciales del referéndum en
las variables expuestas. Asi pues, la intervencion judicial deberia seguir oscilando
entre un nivel leve y un nivel moderado de contencion.

En el &mbito del referéndum sustitutivo también ha de ser posible incrementar el
nivel de rigor del escrutinio judicial en los supuestos de afectacion a los derechos
de grupos desfavorecidos, restriccion de los canales de participacion politica y
lesion del marco constitucional de reparto de competencias. En lo relativo a la
restriccion de las vias de participacion debe insistirse en la dificultad de discernir
si la mayoria del electorado que adopta la medida ha actuado desde una posicion
de parcialidad. En cuanto a la afectaciéon del reparto de competencias entre las
diversas entidades territoriales debe destacarse que determinadas precisiones
del procedimiento referendario podrian aconsejar la aplicaciéon de un nivel de
contencién algo mas elevado. Nos referimos a aquellas configuraciones del refe-
réndum que dotarian a las entidades descentralizadas de una cierta capacidad de
defensa de sus propios intereses durante el procedimiento. Destacariamos aqui
dispositivos como la exigencia de que la recogida de firmas necesaria para la ac-
tivacion referendaria satisfaga determinados criterios de distribucién geografica
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y, especialmente, la prevision de que la medida sea Gnicamente aprobada si se
registra no solo una mayoria popular en la votacion sino también una mayoria
de entes territoriales.

En relacion con los referendos sustitutivos la defensa de un control preventivo
resulta mas discutible. En efecto, debe tenerse en cuenta que este cauce de
participacion ciudadana supone un importante canal para la expresion politica
de los ciudadanos. Restringirlo de manera previa supondria impedir a los ciuda-
danos lanzar mensajes de gran calado politico a sus representantes. En segundo
lugar, un control preventivo sobre este tipo de consultas supondria una asimetria
en relacion con el 6rgano parlamentario, al que si se permite deliberar y votar
libremente cualquier disposicion, incluso aquellas que pudieran parecer eviden-
temente inconstitucionales. En tercer y ultimo lugar, la presencia de un mecanis-
mo de control previo en sistemas donde el empleo del referéndum resulta muy
habitual podria generar una relevante sobrecarga de trabajo para los tribunales
y un incremento notable del gasto. Por consiguiente, parece razonable defender
que sean las circunstancias concretas de cada sistema constitucional, en espe-
cial la mayor o menor dificultad practica para el control por parte del 6rgano de
justicia constitucional de este tipo de normas, las que permitan concluir sobre
la oportunidad de instaurar este control previo.

En el supuesto de que finalmente sea previsto, el rigor judicial aplicado no debe-
ria ser excesivo, y ello pese a la obviedad de que ninguna autoridad democrati-
ca ha intervenido atin. Téngase en cuenta que la iniciativa suele estar regulada
constitucionalmente como un derecho fundamental de los ciudadanos, lo que
demanda que cualquier restriccion del mismo sea operada en respeto del test
de proporcionalidad. Asi, solo en aquellos sistemas donde la aplicaciéon de un
control sucesivo fuera muy compleja en la practica tendria sentido introducir la
intervencion judicial previa. Del mismo modo, el principio de proporcionalidad
seria dificilmente respetado si el 6rgano de control prohibiera la celebracion de
la votacion por la existencia de dudas menores sobre la constitucionalidad de la
proposicion de ley.

Para finalizar, el trabajo doctoral analiza los referendos sustitutivos a través de
los cuales se aprueban normas de rango constitucional. En este punto hemos
negado la posibilidad de equiparar la intervencion del cuerpo electoral a través
de estos mecanismos con el mismo poder constituyente. Por ello, entendemos
que las normas emitidas a través de los mismos han de estar sometidas a con-
trol de constitucionalidad, con el animo de verificar si los limites a su actua-
cion estipulados han sido o no satisfechos. Asi se realiza en Suiza, si bien alli el
control sigue siendo hoy de caracter politico -ejercido por el Parlamento- y no
judicial. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el canon de control aplicado
estara constituido generalmente por limites materiales a la reforma de muy
dificil precision, lo que incrementa el grado de dificultad interpretativa en los
términos ya apuntados en el &mbito de la objecién democratica. Igualmente,
la respuesta a una eventual negativa judicial seria de gran dificultad. Todo ello

Thayerismo y democracia directa. Daniel Lé6pez Rubio 43



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°1 2021 iNDICE

debe conducir a la conclusion de que el nivel leve/moderado de contencion ju-
dicial aplicado, segtin los casos, a los referendos sustitutivos debera ser elevado
a su respectivo escalon superior.

IV. CONCLUSIONES

De lo particular a lo general. De lo local a lo universal. El controvertido control
judicial de constitucional operado por el Tribunal Constitucional espanol sobre el
Estatuto de Autonomia de Cataluiia, aprobado por el Parlamento de la Comunidad
Autonoma y las Cortes Generales primero, y por el cuerpo electoral autonémico
en referéndum después, motivo una reflexion hasta ahora no realizada de ma-
nera sistematica en nuestra doctrina. La de cual ha de ser la relacion entre dos
instituciones tradicionalmente en fuerte tension: la justicia constitucional y la
democracia directa.

Los habituales planteamientos sobre la objecion democratica a la jurisdiccion
constitucional experimentan una particular intensidad cuando el objeto de con-
trol de constitucional lo constituyen normas no aprobadas en sede parlamentaria
sino directamente por los ciudadanos. Y, por descontado, mayor atin es la tension
surgida cuando la norma controlada ha sido aprobada por las dos entidades: el
Parlamento primero y el cuerpo electoral después.

No nos parece, sin embargo, que esta particular legitimidad que adquiere una
norma cuando ha recibido el directo beneplacito de los ciudadanos deba llevar, en
modo alguno, a su inmunizacion frente al control de constitucionalidad. Como se
ha dicho, consideramos positivo el incentivo que este control genera en las auto-
ridades decisoras para tener en cuenta el marco constitucional en su proceso de
reflexion, sabedoras de que la jurisdiccion constitucional podra tumbar el texto
cuando las razones ofrecidas sobre su compatibilidad no resulten convincentes.

Parece claro, en todo caso, que las especiales circunstancias en las que opera
la justicia constitucional deben modular, de algin modo, el nivel de intensidad
de su accion. En efecto, la especial indeterminacion de muchas de las clausulas
constitucionales, asi como la dificultad para responder a un fallo judicial negativo
obligan al instituto a aplicar ciertas dosis de contencion, que se materializan en
la necesaria presuncion de constitucionalidad de los textos legales.

Lo relevante a nuestros fines es que esta presuncion no debe operar de manera
lineal. Resulta evidente que multiples circunstancias pueden y deben implicar
cambios en su aplicacion. En nuestra investigacion hemos detallado tres grandes
ejes sobre los que hacer pivotar el incremento o rebaja de la intensidad de la con-
tencion judicial: el tipo de referéndum -complementario de la labor parlamentaria
o sustitutivo de la misma- el contenido de la norma controlada, y el rango de la
misma. En efecto, no parece lo mismo que la norma legal haya sido aprobada por
el cuerpo electoral tras su debate y votacion en el Parlamento que de manera

Thayerismo y democracia directa. Daniel Lé6pez Rubio 44



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°1 2021 iNDICE

aislada. Igualmente, no parece que el control merezca altos niveles de deferencia
cuando estan siendo golpeados intereses de grupos sociales desfavorecidos, o
cuando se restringen los canales de participacion que permiten la alternancia
en el poder. Del mismo modo, los criterios de control no pueden ser los mismos
cuando la norma adquiere rango legal que cuando estamos ante un proceso de
reforma constitucional -donde los limites tienden a ser méas difusos.

En conclusion, la investigacion trata de ofrecer soluciones para que el control de
constitucionalidad sobre las leyes aprobadas directamente por los ciudadanos
resulte lo mas armonico posible con las altas credenciales democraticas de las
mismas. A nuestro juicio ello no solo resulta obligado desde posiciones de teo-
ria democratica, sino que resulta conveniente para proteger desde un punto de
vista practica la propia institucién de la justicia constitucional. Parece razonable
evitar a esta, en la medida de lo posible, situaciones de tensién que pudieran
terminar por minar su legitimidad ante los ciudadanos. La tarea no es sencilla,
pero merece la pena.
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