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El texto analiza la naturaleza politica y juridica de los tribunales constitu

En este contexto, se critica |la propuesta del presidente ecuatoriano Daniel N
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“Los superpoliticos de Karlsruhe: Karlsruhe también hace politica“ 1

Titulares como este, tomado del Tagesspiegel, evidencian la ambivalente opinion publica sobre el rol del
Tribuna Constitucional Federa (BVerfG) dentro'del. sistema-politico aleman.

Alabado como el “ guardian de la Constitucion” , considerado inicialmente como un intruso en la politica
alemanay més tarde como €l baluarte “ que protege los intereses nacionalesy el orden politico y social
consagrado en la Ley Fundamental” 2, cuenta con més del 40?7% de la poblacion alemana que declara una
“confianzamuy ata’ en dicho érganos.

Lajurisdiccién constitucional es, por un lado, un tema directamente politico, pues gjerce unade las
funciones mas importantes dentro del orden de dicho sistema politico: €l control de la constitucionalidad,
central paralaseparaciony limitacion del poder. Pero también es una funcion eminentemente juridica, ya
gue la Constitucion es un texto legal, y estafuncién es gjercida exclusivamente por jueces en togaroja.

Si estafuncion se basa en tal dualismo, ¢acaban mezclandose en algiin momento las per spectivas?

El objetivo de este articulo es, por un lado, debatir la*“idoneidad” (Angemessenheit) de la politizacion del
derecho'y, por otro, lajuridificacion de la politica. Al BVerfG se le acusa de emitir decisiones politizadas
(como ilustra el gemplo citado). Sin embargo, la pregunta deberia ser: ¢es realmente asi? O incluso: ¢es
algo incorrecto? ¢Debe considerarse esta cuestion desde una perspectiva normativa? ¢Como deberia
manegjar el BVerfG, como organo constitucional directamente politico, tales acusaciones? ¢Es lallamada
autocontencion judicial (judicial self-restraint) unavia aternativa?

Para ello, se expondran primero algunas consideraciones preliminares sobre el debate Derecho vs. Politica
en el contexto de lajurisdiccion constitucional. Luego se introducira la jurisdiccion constitucional como
elemento de |la estatalidad moderna'y de la separacion de poderes. Posteriormente, se argumentara con
base en el debate central entre Carl Schmitt y Hans Kelsen sobre el guardian de la Constitucién, como
fundamento del debate sobre la politizacion del derecho y lajuridificacién de la politica. Més adelante se
presentara el poder judicial como poder interpretativo (segun Vorlander) y se discutira la politizacion del
derecho y lajuridificacion de la politica. Finalmente, se presentard el concepto de autocontencion judicial
como parte de lajurisdiccion constitucional, y se cerrara el trabajo con una conclusion y una perspectiva
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final.

Lajurisdiccion constitucional como elemento de la estatalidad
moder na

Consideraciones preliminares. Politicay Derecho en el caso particular dela
Constitucién

“Para que &l poder no sea abusado, es necesario que, por la disposicion de las cosas, €l poder frene al
poder” 4 — escribio Montesquieu ya en 1750 como preambulo de su teoria sobre |a separacion de poderes.
El libro once de su obraDe |’ Esprit des Lois (El espiritu de las leyes) es famoso porque el Baron de La
Brede y de Montesguieu ilustra el poder de un Estado en el que las leyes se expresan como el “espiritu
general de una nacion”. Lalibertad —en particular, lalibertad politicas— solo puede garantizarse en
sistemas donde |os poderes politicos, presentados en la constitucién mixta de Montesquieu como € Poder
Judicia6, Legidativoy Ejecutivo, no solo se distinguen y actiian de maneraindependiente, sino que
también se limitan y contrarrestan mutuamentey.

Del’Esprit des Lois es conocido por esta primera propuesta de separacion y equilibrio de poderes, pero a
menudo se olvida la cuestiéon fundamental que plantea Montesquieu en la obra: 1o que él realmente queria
investigar era el origen y reconocimiento de las leyesy regularidades de la época. Su doctrina sobre la
separacion de poderesy el principio constitucional (de division de poderes) se considera un gjemplo
paradigmatico de la interseccion entre Derecho (leyes) y Politica (poder), es decir, una obra de teoria
juridico-politica.

Laidea de que los temas politicos y juridicos a menudo se entrelazan no es nueva. Esta interseccion es
particularmente evidente cuando se trata de constituciones, tribunales constitucionales o e concepto
mismo de jurisdiccion constitucional. Y ano se niega que |os tribunal es constituci onales —como parte del
Poder Judicia— puedan (o deban) ser considerados actores politicos. “ Que los tribunales de justicia,
especialmente |os constitucional es, son partes de |os sistemas politicos, es una proposicién gue ya no
puede negarses” .

También parece evidente que “la jurisdiccion constitucional es parte integral del *ambito politico’ del
gobiernoy, por lo tanto, requiere un analisis politico permanente”’9. En la discusion estadounidense sobre
jurisdiccién constitucional, debe sefidarse que “los analisis van mas alla de las decisiones altamente
politizadas y forman parte del trabajo cotidiano, tanto periodistico como académico: historia de la Corte
Suprema, analisis politicos de distintas fases jurisprudenciales|...] " 10, etc.

En Alemania, el debate es diferente, incluso en laliteraturajuridica, donde “la literatura sobre la
jurisdiccion constitucional o el Tribunal Constitucional Federal estan extensa que apenas se puede
abarcar” 11. Van Ooyen y Mdéllers explican esto por la estricta separacion entre el “discurso juridico
interno de una ciencia juridica ‘pura’”, que clasifica cualquier intento de politizacion de unainstancia
juridica (como el BVerfG) como una descalificacién cientifica, y la“politica soberana” gue no se ocupa
de estos (banales) discursos juridicos12.
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“Laafirmacién evidente de que el Tribunal Constitucional Federal —y, por supuesto, sus
jueces— es un factor de poder politico, e incluso que ‘hace politica’ o debe hacerla, sigue
siendo percibida como una provocacion en el discurso del derecho constitucional. Incluso los
jueces constitucionales luchan por liberarse del *estigma’ de lo politico.13”

En Alemania, la consideracién de estas instancias juridicas aparecio, seguin Klaus von Beyme, “por
obligacion[...] pero casi siempre al final” 14. El interés por estudiar la jurisdiccion constitucional desde
una perspectiva politol 6gica ha crecido recientemente, y ahora existen obras escritas desde un punto de
vista genuinamente politol 6gico1s.

La Constitucion y lajurisdiccion constitucional constituyen un caso particular tanto desde lavision
juridica como politol6gica. Cuando Karl Loewenstein publico en 1957 su Teoria de la Constitucion como
Political Power and the Governmental Process, volvié a plantearse la cuestion del papel delaciencia
politicaen lateoria constitucional. Paralos politélogos, € concepto clave era* buena constitucion”, es
decir, “buen gobierno” 16, aungue la ciencia politica posteriormente se distanci6 de estaidea

Loewenstein se algja de latradicion alemana de la doctrina del Estado, criticando la construccion del
Estado como una elevacion metafisica del-concepto de soberaniay reconfigurando lateoria del Estado
como teoria constitucional 17. Segiin L oewenstein;

“Lateoria constitucional no contemplalas normas juridicas en €l vacio técnico-legal, sino que
lasinsertaen el flujo vivo del proceso politico. Lasinstitucionesy técnicas estatales se
evallan como elementos de larealidad constitucional politica (en contraste con lanorma
constitucional), basandose en datos empirico-analiticos. De ahi, el énfasis de lateoria
constitucional en el fendmeno del poder como motor de todo acontecer politico.” 18

Con su teoria constitucional, Loewenstein nos regal 6 una de las miradas mas profundas y detalladas sobre
como deben considerarse | as constituciones desde la politologia. Los pilares de su andlisis politol 6gico son
los conceptos de pluralismo y la autonomia del individuo como objetivo de la Constitucion, centrando su
obrano en lateoriadel Estado sino en lateoria de la Constitucion19.

En resumen: lajurisdiccidn constitucional se encuentra en lafrontera entre Derecho y Politica. Desde el
Derecho, una constitucion y su desarrollo en lajurisdiccion constitucional son fundamentos del orden
legal. Desde la politologia, la constitucién es el estatuto organizativo del orden politico, y dentro de esas
instituciones se busca €l “ concepto de lo politico [ ...] como poder en el sentido de violencia e impulso”.
Mas alla del poder, conceptos como democracia son centrales para comprender tanto la Constitucion como
lajurisdiccion constitucional desde una perspectiva politica.

Jurisdiccion constitucional en el contexto de la separacion moder na de poderes

Los tribunales constitucionales como parte del Poder Judicial en la separacion moderna de poderes tienen
una historia relativamente reciente. Hasta después de la Segunda Guerra Mundial, incluso entre
democracias, eran unainstitucién poco comin20. Se sabe que laidea de “dotar a losjueces con la
posibilidad de revisar leyes aprobadas por €l parlamento para comprobar su conformidad con la
congtitucién” 21 proviene originalmente de Estados Unidos.
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Sin embargo, la Constitucion estadounidense no contenia expresamente este derecho, sino que fue creado
por la Corte Supremaen &l caso Marbury vs. Madison22. Este derecho de revision no encontro eco
inmediato en Europa, salvo en la Constitucion republicana de Portugal de 191123. No obstante, la
contribucion mas decisiva proviene de Hans Kelsen: laincorporacion de unainstancia de control de
consgtitucionalidad en la Constitucion austriaca de 1920, €l primer tribunal constitucional del mundo24/25.

Tras la Segunda GuerraMundial, se habla de una época de “expansion constante” y de la“victoria” 26 de
lajurisdiccion constitucional en los sistemas politicos de todas las regiones. Lajurisdiccion constitucional
paso a considerarse como “la expresion adecuada y piedra angular del Estado constitucional” y como un
elemento de una“ constitucion equilibrada en poderes’ 27.

Existen, sin embargo, diferentes modelos de jurisdiccion constitucional. Por un lado, €l modelo
estadounidense, donde lajurisdiccion constitucional es una funcion y no necesariamente unainstitucion
independiente28. Esta funcion es g ercida por la Corte Suprema como tribunal supremo, combinando sus
funciones ordinarias con las constitucionales. Este modelo esta presente en Estados Unidos, la mayoria de
los paises del Commonwealth y algunos paises | atinoamericanos29.

Por otro lado, el model o/austro:alemén establece un tribunal autonomo e institucionalmente independiente,
como ocurre en Austriay Alemania3Q. Este modelo ha sido adoptado también en Bélgica, Francia, Grecia,
Italia, Espafia, Turquia, Hungriay Rusia. Esimportante destacar que los tribunales del primer tipo (modelo
estadounidense) suelen tener competencias notablemente maslimitadas, aunque se observa una
tendencia hacia el segundo model o (austro-aleman)3i.

Existen ademés otros criterios clasificatorios y caracteristicas determinantes més alla de laindependencia
institucional, tales como:

el rol del tribunal como 6rgano constitucional,

el acance de sus competencias, como la resolucién de disputas entre |os maximos érganos del
Estado o entre niveles federal es (competencia Estado-Estado),

el derecho de revision mediante controles de normas abstractas o concretas,

y las demandas constitucional es (Verfassungsbeschwerden) como “control de las acciones estatales
frente a ciudadano”.

No obstante, la caracteristica méas importante de cualquier jurisdiccién constitucional sigue siendo €l
control de laconstitucionalidad de las leyes32.

“El guardian dela Constitucion”: Carl Schmitt vs. Hans Kelsen en el contexto
eur opeon33/34

En el contexto internacional, también existen distintos enfoques sobre las instancias que gjercen las
funciones de jurisdiccion constitucional . En los diversos sistemas politicos “ predominan distintas
concepciones sobre quién, en dltima instancia, debe ser soberano y guardian de la Constitucion” 35. Estas
reflexiones también tienen un trasfondo histérico: e concepto de “guardian de la Constitucion”, entendido
como €l érgano con |la potestad decisoria Ultima sobre cuestiones constitucional es (¢Quién debe proteger la
Constitucion?), fue e gje del célebre debate *juridico-politico’ entre el juristadel Tercer Reich Carl
Schmitt y el padre de la Constitucion austriaca (y de lajurisdiccion constitucional) Hans Kelsen.
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Este debate se centra profundamente en el conflicto entre Derecho y Politica en relacion con la
Constitucion. La controversia entre Schmitt y Kelsen tiene su origen en sus distintas concepciones sobre la
natural eza de la Constitucion. Para Kelsen, la Constitucién es “expresion de las relaciones de poder
politico” 36. Partiendo de laidea de una sociedad pluralista, Kelsen entiende la Constitucion como un
instrumento parainstitucionalizar y fijar las reglas del juego en procedimientos racionalesy predecibles;
seria, pues, un “consenso Minimo” y una norma superior parala“produccion normativa” 37.

Para Kelsen, el guardian de la Constitucién debe ser una “jurisdiccidn constitucional institucionalizada
como elemento de una democracia pluralista” 38, cuya funcion central es el control del poder39. Esta
jurisdiccion permite que unainstanciajuridica controle la legislacion parlamentaria“en cuanto a su
compatibilidad con el consenso fundamental [= Constitucion]”, y garantiza a mismo tiempo que este
consenso basico no pueda ser anulado arbitrariamente por un grupo dominante (= mayoria), en perjuicio de
los demas (= oposicion)40.

El foco de lajurisdiccion constitucional, para Kelsen, es la proteccién de las minorias:

“Si se entiende |a esencia de |a democracia no como un dominio ilimitado de la mayoria, sino
COMO un compromiso permanente entre |os grupos del puebl o representados por mayoriay
minoriaen el Parlamento, entonces lajurisdiccidn constitucional es un instrumento

especia mente adecuado pararealizar estaidea” 41

Para Kelsen, lajurisdiccion constitucional eslainstancia central (si no Unica) de garantia constitucional 42:

“Lajurisdiccion estatal es jurisdiccion constitucional, y como tal, garantiajudicial dela
Constitucion. Forma parte del sistema de medidas técnico-juridicas destinadas a asegurar la
legalidad del funcionamiento estatal.” 43

El tribunal constitucional seria, seguiin Kelsen, un érgano directamente politico que gjerce poder mediante
lafuncion del control (abstracto) de normas como “legislador negativo”44. No obstante, una jurisdiccion
constitucional solo puede considerarse “guardian de la Constitucion” si “comparte el poder —y por tanto
esta funcion— con otras fuerzas politicas (y ‘guardianes’) en un contexto pluralista’, es decir, dentro de
un sistema de checks and balances, evitando centros de poder organizados4s.

Carl Schmitt, en cambio, entiende la Constitucién como un “orden normativo fundamental y del ser”, y no
como un simple corpus de textos constitucional es46. Para él, la Constitucidn no es un concepto juridico,
sino eminentemente politico. De ello se deriva que lajurisdiccion constitucional “solo puede ser una
instancia politica” 47, siendo que lo politico, para Schmitt, se basa exclusivamente en la“ distincion entre
amigo y enemigo” 48.

Como enemigo del liberalismo democratico, Schmitt parte de laidea de una“unidad homogénea del
pueblo” 49. El Parlamento —en ese entonces el Reichstag—, en tanto expresion de una“ democracia
pluralista de partidos’ y de un “ parlamentarismo degenerado”, no estaria capacitado para ejercer tales
funcioness0. Para Schmitt, el Presidente del Reich, como “poder neutral en el Estado de partidos
pluralista”’, eslainstancia que debe encarnar las funciones de la jurisdiccion constitucional.

Segun Schmitt, la propuesta de Kelsen sobre la jurisdiccion constitucional como “guardian de la
Constitucion” se basa en la*incompatibilidad entre Constitucion y jurisdicciédn, entre Politica y Derecho,
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entrelegislacion y justicia’51. Asi |o expresa Schmitt:

“Mientras un Estado sea unidad politicay no solo un compromiso entre factores politicos, la
Constitucion seré Constitucion del Estado y no solo Constitucion del tribunal.” 52

Schmitt advierte contra una “ expansion desenfrenada del poder judicial”, que no solo podria convertir a
Estado en unajurisdiccion, sino incluso:

“Convertir alos tribunales en instancias politicas [ ...]. No es que la politica sejuridificara,
sino que lajusticia se politizo. Justicia constitucional seria entonces una contradiccién en si
misma.” 53

Para Kelsen, este problema planteado por Schmitt sobre lajuridificacion de la politicay la politizacion de
lajusticia no es més que un pseudo-problema. Desde su comprensién de la separacién de poderes, Kelsen
busca “asegurar a la gjecutiva un &mbito autbnomo de poder que no esté sujeto a control democr atico-
parlamentario”54. Por otro lado, critica unavision de la*“alta politica” donde lo politico se eleva
metafisicamente por encima del/ derecho (soberania), lo que lleva a que la politica se sustraiga del Derecho
COmo No justiciabl ess.

El debate sobre € “guardian de la Constitucion” es otro ejemplo decomo las perspectivas politica
(politol6gica) y juridica estan profundamente entrelazadas en las cuestiones del constitucionalismo. En el
caso de Schmitt y Kelsen, la discusion comienza ya en la divergencia sobre qué es una Constitucion, pero
aln maés, sobre qué significan los conceptos de Politicay Derecho.

Schmitt sostiene que lajusticia apolitica no tiene la capacidad de ocuparse de cuestiones politicas como las
congtitucionales, y por eso propone a Presidente del Reich como guardiansé. Kelsen, en respuesta,
argumenta que la“ separacion definitoria entre politicay derecho” esun error, y que un érgano
democratico debe encargarse de resolver cuestiones politicass7.

Al final, la propuesta de Kelsen tuvo muchos més adeptos tras la Segunda Guerra Mundial. Se habla
incluso de un “triunfo de la institucion del tribunal constitucional”, dado que la mayoria de |os paises
europeos incorporaron, alo largo del siglo XX, tribunales constitucionales como instancias de control
constitucional en tanto 6rganos juridicos.

Lajurisdiccion constitucional en el contexto delo politico

El poder judicial como poder dela Constitucion: jurisdiccion constitucional como
poder interpretativos8

La pregunta sobre el poder de lajurisdiccion constitucional puede parecer inusual59 debido ala
concepcion ortodoxa que la considera una instancia exclusivamente juridicas0. Sin embargo, €l poder del
Poder Judicial como un factor central en el proceso politico esindiscutible.

El concepto de poder tiene una connotacién politico-filosdfica directa. La cuestion ya no es quién posee €l
poder, sino como se g erce ese poder desde la judicatura. En primerainstancia, €l poder del poder judicial
se interpreta como poder de veto6l, ya que —adiferencia del poder legislativo o gecutivo— su poder
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solo puede g er cer sereactivamente. Es decir, depende de que los otr os poder es actlien primero,
puesto que su competencia se limita a verificar la validez de decisiones yatomadas por |0s otros poderess2

Se distingue entre:

e Poder explicito, como la anulacién de actos del Ejecutivo o del Legidlativo, que tiene un efecto
directo en €l proceso politico, y por lo tanto puede verse como unalimitacién del poder politico63;

e y poder implicito, cuando un tribunal interpreta un acto sin anularlo, 1o cual también constituye una
formade gercicio de poder64.

Otra forma de aproximarse a esta cuestion sostiene que €l poder judicial se g erce cuando las decisiones
de los tribunales sobre la validez de actos legislativos o g ecutivos son obedecidases. Es decir:

e Lasacciones de los poderes Ejecutivo y Legidativo se someten a algo anterior aellas, queesla
Constitucionés, y
¢ Esa subordinacion es garantizada por €l principio de jurisdiccion constitucional.

El poder dela Constitucion dependedesu significado. Pero si ese significado fuese siempre evidente, o
pudiera definirse de manera objetivay sin ambigiedades; no se podria hablar de poder judicial como tal
. En ese caso, seriasimplemente el poder de la Constitucion; gjercido por € tribunal. Se puede hablar de
poder judicial solo cuando existe una condicion previa suficiente, @ saber: la indeter minacion del
significado de la Constitucioné?7.

En €l centro de las decisiones de la jurisdiccion constitucional estalainter pretacion de la Constitucion.
El poder de estajurisdiccion puede definirse como poder inter pretativo, es decir, laautoridad para
inter pretar de manera vinculante la Constitucion. En palabras de Hans Vorlénder:

“El tribunal constitucional, por su tareay funcion, es €l intérprete autoritativo y con caracter
de dltimainstancia de la Constitucion, y por ello sus decisiones siempre llevan consigo una
pretension de soberania sobre su interpretacion vinculante.” 68

La Constitucién como “fuente de sentido y validez del orden politico” 69 solo se mantiene si lavalidez
fundacional (del momento constituyente) se transfor ma en validez continua70. Esto ocurre Unicamente
s el poder del autor constitucional setransfiere alaautoridad del intér prete constitucional71 —es
decir, los jueces constitucionales.

Asi, el poder de lajurisdiccion constitucional puede resumirse como la capacidad de establecer €l
sentido duradero dela Constitucién y adaptarlo a las condiciones cambiantes del tiempo72.

Ahorabien, estaautoridad inter pretativa esta sujeta a ciertas limitaciones:

¢ Por un lado, depende del valor ssmbdlico de la Constitucién: el BVerfG necesitaque la
Constitucion que interpreta tenga un alto reconocimiento simbdlico para que su interpretacion pueda
convertirse en un acto de poder efectivo73.

¢ Por otro lado, depende del reconocimiento de esa inter pretacion por parte delosdestinatarios
(otros poderes del Estado, la opinion publica, los ciudadanos, etc.)74.
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Juridificacion dela politicay politizacion del derecho75/76

“El verdadero ganador de soberania en el Estado constitucional es el intérprete
constitucional.” 77

— Otfried Hoffe

En una democracia constitucional, el conflicto entre lasinstituciones politicas—el Legidativoy €l
Ejecutivo— y lajurisdiccion constitucional estd, por naturaleza, predeter minado78. Este choque entre la
jurisprudenciadel tribunal constitucional y la esfera publica politicaforma parte de la normalidad de
una democracia constitucional 79.

El problemano radica en la existencia del conflicto, sino cuando se intenta medir el poder de la
jurisdiccion constitucional segun el grado en que interviene en la politica, ya sea como intromision del
derecho o como transgresion de limites institucional ess0.

Hans Kelsen abordo esta problematica desde el principio, considerando que hablar de una “juridificacion
dela politica” o una“politizacion dela justicia’ esun problema apar ente (Scheinproblem). Para él, esa
dicotomia nace de unainter pretacion erronea de la’'separ acion de poder es 0 de unavision metafisica
del poder politico, donde o politico se eleva por encima del derecho bajo el concepto de “ soberania’,
alejdndolo de toda posibilidad de control judicial.

Kelsen considera absurda esta construccion de un dualismo entre politicay justicia. Asi lo expresa:

“Se parte del supuesto erroneo de que entre lafuncion judicial y las funciones politicas existe
una oposicion esencial, especialmente en laidea de que la decisién sobre la constitucionalidad
delas leyes es un acto politico y, por tanto, no es funcion judicial.” 81

Para Kelsen, toda decision judicial incluye elementos de poder y decisién, lo cual —segun Carl
Schmitt— pertenece exclusivamente alo politico. Pero para Kelsen, este elemento de decision judicial es
inevitable y forma parte del gercicio del poderg82. Rechaza laidea de que:

e Lalegidacion esproductora de derecho, y
e Lajurisdiccion es solo reproductora del derecho existente.

Mas bien, argumenta que € legislador, al establecer |ajurisdiccion constitucional, transfiere al juez €l
poder de creacion juridica, lo que le otorga un poder politico83. Este poder no es cualitativamente
distinto al del legislador, sino Unicamente cuantitativamentes4.

CitaKelsen:
“Todo conflicto juridico es en realidad un conflicto de intereses o de poder; todo litigio lega

es por lo tanto un conflicto politico. Y alainversa, todo conflicto designado como politico
puede ser resuelto juridicamente.” 85
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Desde su perspectiva, la“juridificacion de la politica” y la“politizacion del derecho” no son
contradicciones, sino expresiones funcionaes de ladistribucion del poder en una democracia
constitucional. Asi, un tribunal constitucional esy debe ser una instancia politica, aungque opere con €l
codigo del derechosé.

En Alemania, sin embargo, estos conceptos se perciben en el discurso publico como algo negativo.
Titulares como:

“jOtravez €l Tribunal Constitucional ha hecho political” 87

...revelan el tono reprobatorio con e que se enjuician estas actuaciones del BVerfG en los medios de
comunicacion y en la opinion publica.

Paraddjicamente, los mismos actor es politicos —gobierno y oposicion— han recurrido al BVerfG para
derrotar al adversario politico mediante argumentos constitucionalesss. Esto ha llevado a acusaciones
mutuas de “politizacidn de lajusticia constitucional” o “juridificacion de la politica’.

Curiosamente, estos ataques han reforzado el poder interpretativo del BVerfG, al destacarlo como arbitro
y mediador en conflictos politicoss9. En los afios 70, esta i nterpretacion consolido su practica
institucional: el tribunal pasd a“encarnar™ la Constitucion;-su.evolucion y su necesidad permanente de
interpretaci 6n9o.

Las sentencias del BVerfG se emiten “en nombre del pueblo”, y su fundamento exclusivo esla
Constitucion —una base que €l propio tribunal subraya continuamente9l.

Sin embargo, en el debate sobre el constitucionalismo de los ultimos afios seencuentran repetidamente
referencias ala denominada doctrina de la cuestion politica o political question. Se trata de que “

deter minadas cuestiones deben decidirse prioritariamente mediante el debate politico”92. En la Republica
Federal, por jemplo, se acusaa Tribuna Constitucional Federal (BVerfG) de “conceder un cierto margen
de maniobra en las decisiones sobre pronosticos politicos‘ 93 e incluso de juridificar la politica o de dictar
sentencias constitucional es extraconstitucionales94. Sin embargo, cabe sefialar que la cuestion politica es
un producto del derecho estadounidense9s5. Tampoco es una teoria exhaustivay puede resumirse como la
capacidad del Tribunal Supremo de “rechazar en principio cuestiones porque son demasiado politicas
para é*“96. En Alemania, ladoctrina de la cuestion politica no es del todo compatible e incluso resulta
obsoleta, «ya que se rige por los criterios de examen desarrollados por € Tribunal Constitucional Federal»
97.

L a autocontencion judicial (judicial self-restraint) o “no hacer
politica” 98

El concepto de judicial self-restraint se refiere, en términos generales, ala doctrina de autocontencion
judicial, es decir, € principio de que los tribunal es constitucional es deben autolimitar se parano
intervenir en el ambito politicog9.

En Alemania, esta doctrina aparece expresada, por gemplo, en el enfoque de Gerhard Leibholz, quien
consideraa Tribunal Constitucional Federa (Bundesverfassungsgericht) como un “tribunal de estatus’, es
decir, con una posicion subor dinada respecto de otros 6rganos constitucionales, los cuales estan
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encargados de lafuncion integradora del Estado100. Segun este enfoque, el tribunal debe mantener se
neutral y dejar la*“politica del dia adia” alos demés 6rganos del Estado101.

Como contraposicion a Ilamado “ activismo judicial”, esta doctrina se desarroll6 en los Estados Unidos.
Alli, el judicial self-restraint abarca un amplio espectro de definiciones, como por g emplo:

1. Losjuecesaplican laley, no lacrean (legalismo, formalismo).

2. Losjueces dejan amplio margen de decision a otros poderes: los tribunal es de apelacion se limitan
frente alos tribunales inferiores o alas agencias administrativas, y todos |0s jueces muestran
deferencia hacialas decisiones del legidativo y del gecutivo (modestia institucional).

3. Losjueces se muestran extremadamente reacios a declarar inconstitucionales las acciones del
legislativo o gecutivo. La deferencia alcanza su punto méximo cuando se impugnala
constitucionalidad de unaley102.

Este ultimo punto reflgja una actitud de respeto hacia los poder es elegidos democr aticamente, y también
parte de la suposicion de que los legislador es toman mej or es decisiones politicas que los j ueces103.

En el contexto aleman, € principio se define asi:

“Segun € principio de judicial self-restraint, la jurisprudencia no debe responder ni intervenir
en cuestiones de disefio que pertenezcan al &mbito original del poder legislativo o gecutivo.”
104

El Tribuna Constitucional Federal hainstitucionalizado este principio como una de sus maximas
directrices. En su decisién BVerfGE 36, 1, se establece:

El principio de la autocontencion judicial tiene como objetivo mantener abierto el espacio de
libre configuracion politica garantizado por la Constitucién paralos demés 6rganos
constitucionales.

Sin embargo, no se trata aqui de ocultar la politicaen lajusticia,

“sino de que €l legidlador legitimado directamente por el pueblo [ ...] establezca normas para
la configuracion positiva del
orden social.“ 105

Es decir, el objetivo no es esconder lapoliticaen lajusticia, sino evitar que € tribunal imponga
directrices normativas de car acter politico, que deberian ser responsabilidad del legislador
democréticamente |egitimado.

Como respuesta a las acusaciones de juridificacion de la politica o politizacién del derecho, €l principio
de autocontencion se expresaen e hecho de que € tribunal suele confirmar la conformidad de las leyes
y tratados con la Constitucion, es decir, ratifica lo que la politica ha decidido106.

En contraste, el activismo judicial serefiere alaactitud proactiva del poder judicial, que se manifiesta
principalmente en la creacion de nuevas instituciones juridicas a través de lainterpretacion107.
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En este sentido, laautocontencién judicial representalapasividad del juez, que se limitaa aplicar €l
derecho existente, mientras que € activismo judicial implica unalabor creadora de derecho desde la
jurisprudencia.

Per spectivasy conclusion108

“Lademocracia constitucional conlleva unatension inherente entre constitucionalismo y
democracia, entre derecho y politica.” 109

El trabajo y las funciones de un tribunal constitucional, como € Tribunal Constitucional Federal
aleméan (BVerfG), estén profundamente marcados por la oposicién constante entre derecho y politica.

Como “guardian dela Constitucion” en los sistemas politicos modernos, la jurisdiccion constitucional se
apoya en dos fundamentos:

e Por un lado, un texto jur.idico, que define como se crean y aplican las normas legales.
¢ Por otro, un texto politico, que erganizalas funciones de los distintos 6rganos del Estado y define
aspectos esenciaes de la estatalidad (v€ase €l /articulo 20 de laLey Fundamental de Alemania).

Dentro de este dualismo, lajurisdiccidn constitucional operay/decide.Y es precisamente por esta
posicion ambivalente que se le acusa de ser:

e Demasiado palitica, cuando interviene en procesos politicos exclusivosy “juridifica’ la politica.
e O, por € contrario, de ser victimade intromisiones politicas, cuando actores politicos interfieren en
su labor jurisdiccional y “politizan” el derecho.

Lo cierto esque lajurisdiccion constitucional no puede ser separada del orden politico. Aungue opera
con un codigo distinto —*“juridico” en lugar de “ politico”—, sigue siendo un actor politico dentro del
sistema politico. Negar su dimension politica significariaamputar una parte fundamental del principio
de separacion de poderes.

Dado que el Poder Judicial —en su manifestacion como tribunal constitucional— posee el poder

inter pretativo de la Constitucion, esta en condiciones de tomar decisiones que influyen directamente en
el orden politico. Por tanto, es un actor politico, aungue se intente distanciarlo del espectro politico
convencional.

Lacuestion de s € tribunal “hace politica’” o no, depende de cdmo se defina el concepto de palitica:

e Si seadoptalavision de Carl Schmitt, que lareduce a decisiones basadas en la distincion entre
amigo y enemigo, se considerara que el tribunal no hace politica.

e Pero si se asume una perspectivademocratica y pluralista como lade Hans K elsen, entonces €l
tribunal si g erce funciones politicas legitimas.

En definitiva, preguntarse si el tribunal constitucional hace politica o no, es una cuestion nor mativa que
remite alatradicion de separacion estricta de poderes. Sin embargo, como érgano constitucional, el
tribunal no solo tiene la capacidad de hacer palitica, sino que de hecho la g erce.
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La Constitucién, como texto politico y juridico alavez, solo puede ser interpretada por el tribunal bagjo el
codigo juridico (“vaido/no valido”), pero las decisiones que se derivan de esa interpretacion tienen
efectos politicos directos.

Como dijo Béckenforde:

“El legislador tiene lainiciativa, pero el tribunal constitucional tiene la tltima palabra.” 110

Sobrela pregunta N° 6 dela propuesta para Consulta Popular en
Ecuador 2025
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Estaimagen fue generada por 1A.

Bgjo el argumento de destrabar el proceso politico puesto en marcha por el presidente Daniel Noboa,
especiamente después del fallo desfavorable sobre tres leyes tramitadas por la Asamblea Nacional en el
2025, el mandatario pone a consideracion del Soberano en la pregunta N.° 6, en €l marco de una nueva
consulta popular arealizarse afinales del afno, lo siguiente:

¢Esta usted de acuerdo con que |os jueces de la Corte Constitucional sean también
considerados como autoridades sujetas a juicio politico, enmendando la Constitucién de
conformidad con el Anexo de la pregunta?
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Seguin la Constitucion del Ecuador (2007), losy las juezas de la Corte Constitucional gozan de fuero
politico (art. 413), es decir, que no pueden ser sujetos de juicio politico. Este principio es un elemento
fundamental de una democracia moderna, ya que garantizalaindependencia de este tribunal de otros
Organos constituidos, permitiendo alosy las juezas gjercer el control constitucional independientemente
del gobierno de turno, las mayorias legislativas y posibles presiones coyunturales. Esto no quiere decir que
losy las juezas sean figuras intocables: ellosy ellas responden con sus actos u omisiones de manera
similar a resto de autoridades publicas. Como lainstancia més altadel Poder Judicial, son sujetos en caso
de incumplimiento o arraigo de funciones o alguna acusacion penal del criterio de la Corte Naciona de
Justicia.

Laindependencia politica de la Corte Constitucional del resto de 6r ganos constitucionales, como €
Ejecutivoy e Legidativo, esuna caracteristica fundamental de una democracia. Esto aplicatanto en
relacion a control que pudiesen gercer los 6rganos sobre la Corte Constitucional como ala Corte
Constitucional en si y su jurisprudencia. Lainterpretacion de la Constitucion que realizala Corte
Constitucional tiene que estar basada en |os preceptos establecidos para este fin y debe distanciarse
manifiestamente de corrientes 0/ideol ogias politicas (individuales) gjenas a texto constitucional. Caso
contrario, se arriesga la absol utamentejustificada acusaci én de politizacion del derecho, lo cual podria
Ilegar a socavar no solo lalegitimidad del tribunal, sino también la confianza publicaen el orden
constitucional establecido. Si 1a Corte se convierte en un instrumento de. ntereses partidistas o adopta
decisiones guiadas por afinidades ideolgicas en lugar de criterios juridicos basados en la Constitucion, se
distorsiona su rol como garante imparcial de la Constitucion, quedando debilitado el principio de
separacion de poderes, y con é, la base misma de la democracia constitucional.

Dicho esto, creer quelosy las jueces de la Corte Constitucional del Ecuador son actores apoliticosy que
sus decisiones se basan en la jurisprudencia pura distanciada de la politica es también unailusion. A mi
parecer, existe una diferenciaentre 1) “ hacer politica” como un acto proselitista alejado de cualquier
interpretacién constitucional afavor de mantener o cambiar €l status quo con base en intereses partidistas o
afinidades ideol 0gicas, |0 que seria absolutamente reprochable en el caso de un o unajueza constitucional;
y 2) “aplicar la politica” consagrada en la Constitucion y velar por que se respeten y se apliquen sus
preceptos. Disfrazar ala* aplicacion de lapolitica” como un acto de judicializacion de la politica o
politizacion de lajusticia (como pseudoproblemas) o como una debilidad del sistema es desconocer la
naturalezay el origen de un texto normativo como la Constitucion. Considerar ala Constitucion
exclusivamente como un mar co normativo esignorar su origen como el resultado de un proceso
democratico en e que, através de nuestros representantes y con base en un trabajo deliberante y
legidativo, nos dimos este “ consenso minimo” del que habla Hans Kelsen para otorgar derechos, organi zar
al Estado y controlar el poder politico. Lainterpretacion juridica de un texto normativo que de ninguna
forma puede considerarse gjeno ala politica.

Pero, mucho més alla de querer hacer un juicio de valor sobre la politica en las instancias constitucionales,
quiero dejar en evidencia esta diferenciacion y € riesgo que implica la acusacion de la politizacion
del control constitucional, ignorando su natural eza profundamente arraigada en el disefio institucional de
una democracia moderna. Ignorar esta complgjidad puede llevar ala malintencionada malinterpretacion
del rol de la Corte Constitucional, reduciendo su instancia a una supuesta intromision indebida en la esfera
politica, cuando en realidad ejercen un poder interpretativo legitimo (legislacién negativa) que forma parte
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esencial del equilibrio de poderes. Reconocer esta tension inherente no significajustificar el activismo
judicial (no politico (1)), sino comprender que toda decision constitucional tiene implicaciones politicas
inevitables, incluso cuando se basa estrictamente en argumentos juridicos.

El control constitucional que gjercela Corte esla Ultima instancia que separa a una democr acia (tan
minima como sea en el caso ecuatoriano) de la arbitrariedad del autoritarismo. Losy lasjuezas
congtitucionales, més que “guardianes de la Constitucién” (titulo que, ami parecer, deberia ser aspirado
por todos los 6rganos de un Estado democratico), son, afin de cuentas, |os guardianes de nuestros
derechos individuales, colectivosy comunitarios. Las instancias constitucionales son un gercicio de

absol uta soberania que no puede ser menoscabado al hacerse sujeto del control politico por parte de
Organos cuyas decisiones son al mismo tiempo sujetas del control constitucional (constitutional review).
Poner en duda la independencia politica de este érgano y amedrentar a sus miembr os para que sean
sujetos del control politico de los 6r ganos sobr e los que se g er ce control genera un riesgo sin
precedentes para € orden democr atico. Al considerar alosy las juezas como autoridades sujetas a
juicio politico, se adhiere ala Corte Constitucional a un nuevo orden politico, generando necesariamente
una reconfiguracion de las dindmicas entre |os 6rganos constitucionales que influira en el ambito de las
decisiones constitucionales y conduciendo a un slippery slope o efecto domind en € que el poder yano
podrafrenar al poder.

Considerar alosy las juezas constitucionales como sujetos.dejuicio-politico bajo el argumento de
minimizar lainfluencia de posiciones politicas en decisiones constitucional es puede incluso exacer bar
este fendmeno: losy lasjuezas, al verse sujetos a vaivén politico del Legidativo, pueden inclinar su
interpretacion de | as provisiones constitucionales a las condiciones politicas del momento, socavando méas
aun el Estado de Derechos a favor de una interpretacion politizada de la Constitucion.

La democracia en Ecuador esimperfectay todavia se entiende mucho desde una perspectiva meramente
electoral. No puedo evitar pensar en Alberto Acostay su llamado a“siempre mas democracia, nunca
menos’ 111. Siempre mas democr acia no radica exclusivamente en consultar a Pueblo Soberano sobre
soluciones preestabl ecidas a una agenda de problemas (muchas veces inventados). M as democr acia
implicafortalecer el trabajo de los Grganos constitucional es, especialmente aguellos de control; no
menoscabar su rol, reducir sus competencias ni disminuir su ambito de control. M as democr acia también
significa expandir €l rol de “guardianes de la constitucion” atodos los 6rganos constituidos, para que su
trabajo se realice con base en |os preceptos del Estado constitucional, social, democréatico, de derechosy
justicia. Pero sobre todo, mas democr acia significaempoderar a Pueblo Soberano para que tome las
riendas de su presentey futuro y, de formainformada, participativay concertada, pueda crear y mantener
las condiciones para una vida ciudadana, soberanay libre..
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