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El acceso a la jurisdiccion
constitucional y la democracia pluralista

Tania Groppi

SumMARiIo: L. Input y output. II. Definicién y premisas. III. ;Es
posible hablar del “acceso” en perspectiva comparada? IV. El
acceso “desde abajo” y el interés en recurrir.

I. INPUT Y OUTPUT

Si compartimos la opinion de que “el acceso es el filtro que dota de
color a la jurisdiccion constitucional” (Zagrebelsky), reflexionar
sobre el acceso significa reflexionar sobre la jurisdiccion cons-
titucional en su conjunto. Mas alla: como la jurisdiccion consti-
tucional es una “institucion republicana”, en el sentido de que
esta relacionada con la forma de Estado, como relacion existente
entre gobernantes y gobernados, el acceso es el elemento clave
para posicionar la jurisdiccion constitucional dentro de la forma
de Estado.

Esto significa que tenemos que buscar vias de acceso en sin-
tonia con la democracia constitucional y pluralista, es decir, que
permitan valorar la supremacia de la constitucion y limitar el ries-
go de normas inconstitucionales y de vulneracion de derechos.

El objetivo tiene que ser la efectividad de la jurisdiccion
constitucional, en el sentido de que la garantia ofrecida por la
jurisdiccion constitucional tiene que ser “efectiva”, es decir, tie-
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ne que minimizar la posibilidad de que elementos inconstitucio-
nales ingresen, se difundan y permanezcan dentro del sistema
juridico.

Asi, el acceso esta relacionado con las decisiones, esto es, con
la necesidad de que estas aseguren una tutela efectiva, eliminan-
do en el modo mas amplio y completo los elementos de inconsti-
tucionalidad eventualmente introducidos. Esto nos llevara, en la
conclusion de esta intervencion, a evaluar, bajo esta perspectiva,
los sistemas de acceso a la jurisdiccion constitucional.

Antes de llegar a este punto, tenemos que poner algunas pre-
misas, considerando que muchas veces la terminologia y también
los conceptos sobre este asunto son diferentes en América Lati-
na y en Europa: tenemos que precisar la definicion de “acceso”
y reflexionar sobre el aporte del derecho comparado, antes de
pasar a examinar la relacion entre vias de acceso y democracia
pluralista, incluyendo en la parte final algunas propuestas sobre
todo relativas a la justicia constitucional en Italia.

II. DEFINICION Y PREMISAS

Para iniciar, debemos acordar una definicién de “acceso”, en
el sentido de recurso, iniciativa, accion, lo que se ha llamado
“acceso externo” (Ruggeri). Por ende, no se considerard el “acce-
so interno”, es decir la participacion en el juicio (intervenciones,
amici curiae), aunque sin duda se trata de variables que tienen
una relacion de proporcionalidad directa, pues podemos decir
que: alli donde el acceso es mas abierto, normalmente lo es tam-
bién la participacion en el proceso constitucional. Ejemplo de
ello, es lo que estd pasando en Italia en estos altimos afios: donde
el intento de ampliar el acceso va acompanado con la ampliacion
de la participacion en el proceso constitucional.

Por otro lado, tenemos que considerar que hoy, sobre la base
del derecho positivo, resulta imposible establecer una tipologia
de los modelos de justicia constitucional, tanto por la gran di-
fusion de esta institucion como por la complejidad de las expe-
riencias. Las tipologias existentes (empezando por las mas co-
nocidas: concentrado/difuso; concreto/abstracto) no sirven para
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describir la realidad, como lo han puesto de manifiesto Pegoraro
y Tusseau.

Dentro de este escepticismo hacia el aporte del derecho com-
parado a partir de modelos, hay que considerar la relatividad
historica de las vias de acceso, cuya configuracion depende de la
tradicion, de la cultura politica, del contexto, de la forma de go-
bierno, etc. de un pais. Ademas, hay que considerar que las vias
de acceso pueden cambiar, ser objeto de reformas, como ha pa-
sado en muchas experiencias. No debe sorprender el hecho de
que varios autores en el tiempo hayan cambiado su opinioén sobre
el acceso, como le pasé en Italia a Cappelletti (quien paso6 de ser
favorable a ser contrario al recurso directo) y, a Pizzorusso y Elia
(quienes después de ser inicialmente contrarios al recurso direc-
to, pasaron a respaldarlo).

Hay que tener en cuenta que, como todo elemento de un sis-
tema de justicia constitucional, hay que leerlo y evaluarlo den-
tro del marco de cada sistema. De esta manera y evocando a un
pais del que se habla mucho en Europa en estos dias, la Consti-
tucion de Polonia es la que prevé en su articulo 191 el mas largo
elenco de sujetos legitimados a recurrir directamente al Tribu-
nal Constitucional, pero esto no impidi6 la toma de control del
Tribunal Constitucional por la mayoria parlamentaria iliberal, a
través de las nominaciones.

III. ;ES POSIBLE HABLAR DEL “ACCESO”
EN PERSPECTIVA COMPARADA?

Las anteriores premisas nos llevan a una pregunta fatal: si no po-
demos confiar en las tipologias y tenemos que evaluar cada sis-
tema en su historicidad: ;es posible hablar del acceso en un mar-
co comparado? Més aun, ;es posible hacerlo, sobre todo, cuando
queremos introducir algunas consideraciones generales, centra-
das en la forma de Estado, que puedan ser de interés tanto para
Europa como para América Latina?

Las respuestas a esta pregunta son tanto no, como si. Pasa-
mos a explicarlo:
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No, si consideramos las jurisdicciones constitucionales segun
las diferentes definiciones que de estas se dan, que se apoyan
sobre elementos desiguales. Asi, en América Latina, se incluye
dentro de esta definicion todo el conjunto de instrumentos para
garantizar los derechos fundamentales, independientemente del
organo que asegura esta garantia; mientras que en Europa se
hace referencia a las funciones designadas a unas instituciones
especificas. Estas dos perspectivas han sido ilustradas muy bien
por Rubio Llorente, en su clasificacion de los sistemas de justicia
constitucional distinguiendo entre aquellos centrados en la de-
fensa de los derechos fundamentales, de aquellos otros centrados
en la ley, esto es, en el control de las normas.

Por lo dicho anteriormente, reiteramos que tampoco esta ti-
pologia sirve para “describir” los sistemas de justicia constitu-
cional. Pero si nos puede ayudar en la busqueda de un terreno
comun, una zona de comparacion. Considero que esa busqueda
tiene que centrarse sobre el control de normas (incluyendo la
defensa de los derechos fundamentales contra normas), porque
este corresponde al origen mismo de la justicia constitucional en
la transicion del Estado liberal al Estado constitucional.

Asi las cosas, la defensa de los derechos fundamentales con-
tra actos diferentes de normas juridicas, aunque estos derechos
sean garantizados por la constitucion y en algunos casos garan-
tizados también por tribunales constitucionales (subrayamos el
“también”), nos llevaria al tema de la proteccion de los derechos
contra actos invalidos o comportamientos u omisiones ilegales,
y que desde la postura que hemos acogido, no tendria que ser
considerado dentro de la justicia constitucional. Ademas de los
jueces ordinarios, dicha garantia, cada dia mas, recae dentro de
la competencia de los Tribunales regionales (especialmente en
Europa). No obviamos que tradicionalmente dicha funcion de ga-
rantia es considerada como elemento de la justicia constitucional
porque se le entreg6 a los tribunales constitucionales en algunos
paises.

Al respecto, lo tnico que podemos hacer es analizar el area
comun, la parte donde los dos conjuntos se superponen, es decir,
donde se superponen la garantia de los derechos frente a las leyes
(o en su caso, otras normas juridicas) con aquel otro conjunto
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de la defensa de los derechos frente a otros actos (u omisiones)
distintos a las normas juridicas. Por esta razon la respuesta a la
pregunta planteada es también: si.

Control Garantia
jurisdiccional jurisdiccional
de de los
normas derechos
juridicas fundamentales

IV. EL ACCESO “DESDE ABAJO”
Y EL INTERES EN RECURRIR

Cuando se considera el acceso al control jurisdiccional de nor-
mas, encontramos varias posibilidades: acceso directo/indirecto;
acceso individual/por instituciones publicas, que pueden rela-
cionarse de forma distinta con el caracter abstracto/concreto, a
priori/a posteriori, concentrado/difuso del control de constitu-
cionalidad.

La via mas fructuosa para reflexionar sobre este tema dentro
del marco de la forma del Estado de democracia pluralista, en
concordancia con lo dicho antes, es reflexionar desde la perspec-
tiva que podemos llamar “desde abajo”, es decir, desde la actitud
de los sujetos del ordenamiento y, sobre todo, de los particulares,
frente a la ley inconstitucional.

Muchos sistemas exigen que frente a la ley sospechosa de
inconstitucionalidad, hay que proporcionar un acto aplicativo.
De esta manera, hay que esperar que la ley se aplique o, si se
pretende adelantar la tutela, 1a tnica posibilidad para activar el
control de constitucionalidad es incumplir la norma: solamente
incumpliendo se puede acceder al control de constitucionalidad.
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Esto nos llevaria al tema de la desobediencia frente a la ley injus-
ta, y quiza con ello al derecho de resistencia.

Pero en el Estado constitucional, como lo destacaron ya en
los afios cincuenta Piero Calamandrei y su joven discipulo, Mario
Cappelletti, esta aunque parezca la normalidad, es una anomalia.

Sobre el particular, ya en 1950, Piero Calamandrei ha resal-
tado el caracter imperfecto y lagunoso de un sistema de justicia
constitucional en el cual para llegar a obtener la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley “se necesita tener el coraje de vio-
larla”, esto es, se necesita que el sujeto “desafie el riesgo de las
sanciones individuales que la violacion de aquella ley comporta”.

En la misma época, Mauro Cappelletti —en un texto que, no
lo olvidemos, es subtitulado como: “el primer estudio del recur-
so constitucional (con particular referencia a los ordenamientos
aleman, suizo y austriaco)” y es dedicado a la investigacion de
instrumentos innovadores que puedan brindar efectividad a los
derechos de libertad— considera al sistema de justicia constitu-
cional italiano “superado, aun antes de ser puesto en practica”,
ello porque ante una violacién de derechos derivados de una ley
inconstitucional, se exige que se realice un proceso que en mu-
chos casos asumird el caracter de una fictio litis, que “serd por de-
mas instaurado solo después del ejercicio peligroso (y discutido)
del derecho de resistencia”, por lo que propugna por la necesidad
de una via de acceso que —para seguir retomando las palabras de
Cappelletti— permita la transformacion del “derecho de rebelion
en el derecho de accion” materializando aquello de la “Constitu-
cion al alcance del pueblo”.

Esto nos conduce a dos temas:

1. La necesidad de prevenir las vulneraciones de los dere-
chos en el procedimiento legislativo, por via del control a
priori.

2. Y yauna vez las normas estdn aprobadas y vigentes, faci-
litar el acceso, anticipando lo mas posible la tutela, traba-
jando sobre el tema del interés al recurso.

No vamos a abordar el tema del control a priori, nos detene-
mos unicamente en la perspectiva de la garantia a posteriori.
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Como es conocido, junto con Francia, Rumania y Bulgaria, el
sistema italiano es el inico en Europa que, para garantizar los de-
rechos frente a una ley, solamente prevé el acceso incidental, por
via de una cuestion de constitucionalidad remitida por un juez.

Quizas, son estas “puertas estrechas” y la consecuente nece-
sidad de buscar remedios mas eficaces, lo que est4 influenciando
demasiado mi actitud hacia el tema que nos interesa aqui hoy.

Para superar estos limites, especialmente frente a leyes autoa-
plicativas, la Corte Constitucional italiana, en dos decisiones so-
bre leyes electorales, ha admitido cuestiones planteadas en juicios
donde algunos electores solamente pedian un reconocimiento de
sus derechos, utilizando para esta finalidad una accion declara-
tiva, la “azione di accertamento” (decisiones 1/2014; 35/2017).
En esta ultima la ley electoral tampoco habia sido aplicada: desde
aqui, una configuracién atin mas abstracta del recurso.

En este punto, resulta pertinente llamar la atencion sobre el
tema del interés. Como lo destaca Pegoraro, pero sin desarro-
llarlo, el interés, asi como los actos impugnables, es el origen de
la mas grande variedad de soluciones en los diferentes sistemas.

Asi, se podrian posicionar los sistemas de justicia constitu-
cional, independientemente de otros elementos (difuso/con-
centrado; directos/indirectos), segun una escala que va desde la
ausencia de un interés directo hacia el maximo del interés que se
exige para el acceso, como cuando se necesita una lesiéon actual y
efectiva de un derecho.

Podemos encontrar por lo menos tres niveles: 1) la actio po-
pularis, que no necesita un interés; 2) recurso individual contra
leyes que puedan vulnerar derechos sin necesidad de una previa
vulneracion, donde se necesita un interés simple (preenforce-
ment en sistemas difusos; accion declarativa en la que se plantee
la cuestion en sistemas concentrados; recurso directo sin previa
lesion en sistemas concentrados), y 3) recurso individual en el
que se necesita una lesion de un derecho (lo que pasa normal-
mente en sistemas difusos; en sistemas concentrados con cues-
tion incidental de constitucionalidad que necesita de un acto de
aplicacion de la norma; en recursos directos que requieren una
lesion actual de un derecho).
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Esta clasificacién no coincide totalmente con la clasificacion
de sistemas abstractos/sistemas concretos (la de Pizzorusso).
O, en su caso, necesita la introduccién de una tercera categoria,
aquella de los sistemas abstractos-concretos (Fromont).

Una vez aclarado que no hay modelos que se puedan gene-
ralizar y que hay que considerar el acceso desde la perspecti-
va sistémica e historica, merecen ser considerados atentamente
los sistemas donde se necesita un simple interés (o, si queremos
llamarlos asi, abstractos-concretos), independientemente de los
demas rasgos (concentrados o difusos; con acceso directo o in-
directo).

Resultaria interesante, como proyecto de investigacion, in-
tentar explorar el tema del interés en sistemas tan ricos y varia-
dos como los de América Latina.

Se puede considerar que los sistemas que admiten recursos
individuales cuando una ley “amenaza concretamente vulnerar
un derecho” pueden ayudar para conciliar las exigencias del Es-
tado constitucional (ampliar el acceso sin limitaciones) con las
exigencias practicas (evitar sobrecargas o cuestiones puramente
politicas), evitando los riesgos que conlleva el “romanticismo ju-
ridico” de la actio popularis.

Es decir, tomar en consideraciéon un recurso individual di-
rigido a la impugnacion de normas juridicas, ya sea abstracto
(como en el modelo belga), como abstracto-concreto (como en
el modelo aleman y también en el italiano, en su desarrollo juris-
prudencial, a través de la acciéon declarativa —“azione di accer-
tamento”—), que se tenga como finalidad superar la contrapo-
sicibon —ya en su tiempo definida como “artificiosa y peligrosa”
(Spadaro)— entre el interés subjetivo a la accion y el interés ob-
jetivo por la integridad constitucional.

|82

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro





