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EL CENSOR DE 1A DEMOCRACIA. PROBLEMAS DE
LEGITIMIDAD DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN AMERICA LATINA

Agustin Ferraro

Lsta Constitucion... habré de ser la suprema
ley del pais; y los Jueces en cada Estado esta-
ran sujetos a ella.

Constitucién de los EE.UU. de América, VI § 2

INTRODUCCION

El famoso paragrafo segundo del articulo sexto de la Constitucion
de los EE.UU. sienta las bases para el desarrollo en este pais de la
“revisién judicial” (judicial review) de los actos legislativos. ] .a pri-
mera sentencia que aplica el principio es la de la Suprema Corte en
cl caso “Marbury vs. Madison”, de 1803, donde e| Juez Marshall
declara que los tribunales pueden establecer la Inconstitucionalidad
de una ley estatal o federal Y, con esto, considerarla invalida e Inapli-
cable al caso.

Hasta la mitad del siglo x1x, la idea de que los jueces controlen la
vompatibilidad de los actos legislativos con la Constitucién Politica
del pais solamente se conocia en los EE.UU. Comienza entonces a
difundirse en América Latina, con un primer antecedente en la Cons-
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titucion de México de 1847, que atribuye a los tribunales federales
el deber de “proteger” los derechos y libertades enumerados en la
Constitucion, contra cualguier accion de los poder§s Ejecutivo y Le-
gislativo de los estados o de la federacion. POCQ tiempo despues,. la
Constitucion de México de 1857 mantiene la flgurg del co'nt.rol ju-
dicial de la legislacion e introduce una creacion tinica y original, el
Juicio de amparo, que permite no solamente someter a prueba ante
un tribunal la constitucionalidad de una ley, sino la de cualquier acto
de las autoridades publicas. La creacion mexicana del “honorabl.e
instituto juridico del amparo”, como fuera denominado en la doctri-
na alemana por Hofmann (cit. en Lésing 2000, 223), tuvo pronto
difusion en toda América Latina y se convierte en una de llas flguras
caracteristicas de la proteccion judicial de derechos constitucionales
n. ‘
- (l)atrr(()3 ilnotecedente importante de la revision judicial de actos l,egls—
lativos se desarrolla en Argentina. La Constitucion de e,ste pais de
1853, todavia vigente en la actualidad, define. en su qrtlculo 3.1 el
principio de supremacia constitucional, pero sin incluir una atrlk?u-
cion expresa de control constitucional a la corte suprema o 2 otros
tribunales (esto es también asi en el texto de la constitucion de los
EE.UU). Larevision constitucional de las 1eye§ §e desarrolla, enton-
ces, como una creacion de los jueces (“pretoriana”), d.esde el caso
Sojo de 1887, donde la Corte Suprema declara por primera vez la
inconstitucionalidad de una ley federal y establece con caracter ge-
neral el principio de revision judicial de la legislacion. .

También en Colombia se establece, por la ley 57 de 1887, el prin-
cipio de supremacia de la Constitucion y su cont‘rol por parte c’ie los
tribunales. Dicho principio se incorpora a la constitucion del pais con
las reformas de 1910.

La Constitucién de Brasil de 1891 establece, por su parte, la com-
petencia de los tribunales federales y, en ﬁltimg mstan@a, del Trlbu—‘
nal Supremo Federal, para declarar la inconstltucmnghdad de 1eye§
federales y locales, asi como de los actos de los gobiernos en el ni-
vel local (procedimiento de amparo).

Una mencioén aparte merece la Constitucion de Yenezue]zri de 1858,
que introduce por primera vez en América Latmg el asi llar’nado
“método concentrado” de control de constitucionalidad. El método
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concentrado se caracteriza por conferir a un organismo estatal vuni-
co la competencia para juzgar la constitucionalidad de normas u actos
de los poderes publicos. Se diferencia asi del método de control de
constitucionalidad del que hablabamos hasta ahora, utilizado por
primera vez en los EE.UU. de América, que confiere dicha facultad
0 competencia a todos los tribunales federales (aun cuando una cor-
te o tribunal supremo la ejerza en tltima instancia) y se denomina di-
fuso.

La Constitucién de Venezuela de 1858 atribuye a la Corte Supre-
ma de Justicia competencia exclusiva para decidir, en casos inicia-
dos por accion popular, es decir, a peticién de cualquier ciudadano,
la inconstitucionalidad de los actos de las legislaturas provinciales.
A partir de la Constitucion de 1893, esa atribucién de la Corte Su-
prema se extiende a casos de accién popular contra todas las leyes,
decretos y resoluciones dictadas por los poderes publicos. La accion
popular de inconstitucionalidad tiene otro antecedente importante en
la reforma constitucional de Colombia de 1910, que introduce dicha
figura en el texto constitucional, respecto tanto a leyes como decre-
tos, y consagra a la Corte Suprema de Justicia, ademas, como “guar-
dian de la integridad de la Constitucién”.

A partir de los antecedentes expuestos, la justicia constitucional
se extiende por practicamente todos los paises de América Latina, en
especial durante el siglo xx, una tendencia que termina de consoli-
darse con el proceso de (re) democratizacién en los ultimos veinte
afios. A la fecha, como indica Brewer-Carias (1997, 158), la region
cuenta con un sistema de control de constitucionalidad de las leyes
“de los mas completos y a la vez variados del mundo contempora-
neo.” Cabe indicar que, mientras algunos paises se inclinan por un
metodo concentrado de control constitucional, tales como Panamaj,
Uruguay, Honduras, Costa Rica, Paraguay, Chile, otros establecen de
forma combinada el método concentrado y el difuso, como son los

casos de Colombia, El Salvador, Venezuela, Guatemala, Brasil,
Meéxico, Pert, Ecuador y Bolivia. Argentina conserva, por su parte,
un sistema de control predominantemente difuso, si bien la figura del
“recurso extraordinario” —para impugnar leyes o actos federales o
locales que entran en conflicto con Ja Constitucion- se concentra en
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la Corte Suprema de Justicia, con lo que el sistema argentino tambien
tiene afinidad con los casos mixtos.

1. CRITICOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
ESTADOS UNIDOS

Existieron, por cierto, criticos del modelo de “frenos y contrape-
sos” de 1a Constitucion de los EE.UU. de Amer;ca, ya dgsde los mis-
mos debates constitucionales en dicho pais a fines del siglo xvi. -La
tradicién del pensamiento radical, representfxdg entre otros por Pame
y Jefferson, se habia mostrado bastante cscevptlc.‘a frente aAmstltumo-
nes que debian controlar la voluntad mayoritaria de los ciudadanos,
tales como el Senado y la Corte Suprema (ver Gargarella 1996, pp.
21(1)51}1] tsisét)npos més recientes, sin embargo, el debate se reanudo povr
iniciativa de Alexander Bickel. En su famoso trabajo The Leq‘st
Dangerous Branch, de 1962, desarrolla c?ste autor una tesis rclalat‘l'va
a los problemas de legitimidad demo;ré‘.tlc.a del control constitucio-
nal. En opinion de Bickel, la revision judicial de'las leyes supone qgc
los jueces tengan el poder no solamente de aphcar, sino tamblen. c
dar forma y contenido a la Constitucion, mediante sus interpretacio-
nes. Y todo esto pueden utilizarlo en contra de la Volgntad de lfl
mayoria en el Congreso, que ha sido elegida por los cmdac(lianos,‘
cuando los jueces declaran inaplicablg al caso una ley creada 1133(])1

aquél. En este sentido, la revision judicial no es dil tgdo compati ’c
con la idea de la democracia, lo que representa la dlflcultgd contra-
mayoritaria” de la institucion. En otras palgbr_as, un organismo con\-l
formado por un pequefio grupo de especialistas, .e’legldos parz}lru
cargo por su competencia profesion.al (ng por eleccnqn_ popular), dan
adquirido la facultad de revertir e invalidar .las decmongs tor?a als
por los representantes de la mayoria de los ciudadanos. chb? aclu
tad ni siquiera es atribuida expresamente por la Constltuc.lon a los
jueces, son €stos mismos los que han intemretado que la tienen. '
La obra de Bickel tuvo en muy poco tiempo una extraordmarta
repercusion, no solamente en los EEUU aunque €s sobreAtod'(’) Lln.
este pais donde la tesis relativa a la dificultad contramayoritara dc
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la justicia constitucional se instala en los debates académicos y se
convierte en una nocion basica de la ensefanza y practica del dere-
cho constitucional. La critica al control judicial de la constitucionali-
dad de los actos legislativos ha sido continuada y profundizada por
muchos otros autores después de Bickel, entre los que cabe mencio-
nar a Bruce Ackerman y John Ely.

Para Ackerman (1991), en una democracia debe ser el pueblo
quien decide las cuestiones fundamentales de su organizacion poli-
tica, como son las cuestiones relativas a la Constitucion, y no un cuer-
po de élite como la Corte Suprema o el propio Poder Judicial en su
conjunto. Ackerman, con todo, distingue dos tipos de decisiones que
el pueblo puede tomar en una democracia. En primer lugar, las de-
cisiones que llama superiores o constitucionales, las que suponen una
movilizacion previa y amplio debate por parte de los ciudadanos,
como al momento de dictarse una constitucion en condiciones idea-
les (en la realidad politica, muchas veces se han dictado constitucio-
nes con muy escasa participacion popular, un hecho frecuente en
América Latina). Este tipo de decisiones, que son poco comunes,
pueden expresarse en leyes, vale decir que no requieren su Incorpo-
racion formal al texto de la Constitucion para poder ser calificadas
como constitucionales. A modo de ejemplo de decisiones constitu-
cionales, Ackerman propone, entre otros, la incorporacion de la idea
de “activismo estatal” en el conjunto de los principios fundamenta-
les de organizacidn politica en los EE.UU., que fue un resultado del
New Deal y que viene a substituir a la doctrina del laissez faire, la
que hasta entonces era tenida por la Corte Suprema de este pais como
un principio de nivel constitucional, aunque ninguno de ambos prin-
cipios fue mencionado jamas en el texto constitucional (Ackerman
1991, pp. 47-57). Dicha transformacion politica tan fundamental, en
los EE.UU., fue el resultado de un largo proceso que tuvo como pro-
lugonista principal una amplia movilizacidén ciudadana, acomparia-
da de extensos debates sobre las bases de la vida colectiva, la soli-
Jaridad social y el rol del Estado en la economia.

El segundo tipo de decisiones es mas corriente, son las que los
ciudadanos toman a través de sus representantes y se formulan como
leyes, sin que se produzca a su respecto un amplio debate y movili-
sac1dn popular previos. Ahora bien, es admisible, para Ackerman, que
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un juez valide una de estas decisiones corrientes, porque ella resulta
contraria a una decision de nivel constitucional, aunque la ultima no
se encuentre formalmente incorporada al texto de a Constitucion
Politica. Lo que es inadmisible, en cambio, es que los jueces preten-
dan invalidar una decision de la legislatura, cuando ésta expresa un
amplio consenso y movilizaciéon de un grupo mayoritario de ciuda-
danos, a partir del argumento de que dicha decisioén contradice el
texto constitucional originario o mas bien el modo en que los jueces
lo interpretan. Si los jueces pretendiesen arrogarse esta facultad,
actuarian para Ackerman del modo “contramayoritario” postulado por
Bickel, es decir, antidemocratico. En sintesis, para Ackerman, es
importante destacar que ciertas decisiones legislativas tienen un ca-
racter fundamental o constitucional, porque expresan un amplio con-
senso y movilizacion publica, con independencia del formalismo
constitucional con que se pretende, muchas veces, justificar el rol
elitista de los tribunales constitucionales.

John Ely (1980) adopta, en cambio, una posicion bastante mas
restrictiva que la de Ackerman respecto al rol legitimo que le corres-
ponde a la Corte Suprema. Para Ely, deben distinguirse dos aspectos
principales de la Constitucion, sus valores sustantivos, por un lado,
y los procedimientos de participacién en el gobierno representativo,
por otro lado. Lo que resulta criticable de 1a Corte Suprema, enton-
ces, es que pretenda formular valores sustantivos de la vida politica,
a partir de su interpretacion del texto constitucional. Dichos valores
deben surgir, en una democracia, del proceso politico mismo, con la
mas amplia participacion de los ciudadanos. La Corte Suprema debe,
por tanto, prescindir de todo intento de imponer su interpretacion
relativa a valores fundamentales.

El rol legitimo de la Corte Suprema, en cambio, consiste en actuar
como un “arbitro” de los procedimientos de participacion politica, de
modo de mantener ¢stos tan abiertos como sea posible, concedicen-
do especial proteccion a las minorias. La Corte Suprema debe con-
tribuir asi a reforzar los mecanismos de representacion y, sobre todo,
mantenerse alerta para asegurar que los procesos de participacion
politica tengan en cuenta los intereses de todos aquellos afectados por
las decisiones que toman los organismos democraticos. En verdad,
sefiala Ely (1980, p. 92), la Constitucion de los EE.UU. de América
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fue concebida con este proposito principal: preservar determinados
Procesos y estructuras de decision politica, pero no identificar y del
fender valores sustantivos especificos.

El 1‘01“‘proced1’mental” de la Corte Suprema queda ejemplificado
de la’mej or manera, de acuerdo con este autor, durante el periodo de
la asi llamada “Corte Warren”, que corresponde a los afios (1953-
1969) en que Earl Warren fue su presidente (Chief Justice). La Cor-
t_e Suprema de los EE.UU. desarrollé durante este periodo una ac-
tltu'd sin duda “intervencionista”, con numerosas decisiones que
tuv1erqn trascendentales consecuencias para la vida politica e inclu-
so social de los EE.UU. de América. Pero este intervencionismo de
la Corte Wgnen no estaba animado por el deseo de reivindicar valo-
res sustqntlvos que los jueces supusieran importantes o “fundamen-
tales”™, Sino por la intencidn de asegurar que ¢l proceso politico se
mantuviera abierto para todos los posibles puntos de vista, en con-
d101op?s de igualdad. En este sentido, la Corte Warren puso’especial
atencion en asegurar el tratamiento 1gualitario de aquellos a los que
les toc’a, tradicionalmente, ser los “desiguales” de la sociedad: las
minorias 'raciales, los extranjeros y los pobres (Ely 1980, p. 745

No seria equi.tativo para las partes en el debate, asi co;no pare-i la
cgbal comprension de éste, concluir esta seccidn sin hacer referen-
c1a a una de las mas solidas y elegantes argumentaciones presenta-
da§ glz_favor de la imposicion de controles externos al proceso demo-
cratlcq, por parte del quizas m4s prestigioso defensor del rol
sustantivo de la Corte Suprema de los EE.UU., Ronald Dworkin. Para
vste autor, en efecto, la Corte Suprema debe actuar como conirol
carante de lo que él denomina “principios de moralidad politica’y
vontenidos en el texto constitucional. ,

En su trabajo £l derecho de 1a libertad, desarrolla Dworkin (1996)
na arggn}entgci(’)n especialmente interesante puesto que, sin hacer
nna -a1u510n directa a Bruce Ackerman, parte de presupue’stos y dis-
limelones conceptuales visiblemente similares a los defendidos por
eale _otro autor, pero para llegar a conclusiones opuestas. Dworkin
$nvenza su argumento proponiendo una clasificacion entre dos ti-
pos de decisiones que pueden tomarse a través del proceso democra-
"0, cuyas analogias con la de Ackerman son evidentes. Por un lado

~I'proceso democratico puede ser empleado, de acuerdo con Dworkin
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para tomar decisiones que afectan a los intereses de la comunidad en
su conjunto, y en donde lo que un grupo de ciudadanos puede ganar
viene a contraponerse con las pérdidas que otro grupo va a sufrir. En
estos casos, es deseable que las controversias politicas correspondien-
tes sean decididas por las legislaturas u otros funcionarios electivos,
de modo que la decision resulte, probablemente, determinada por lo
que la mayoria de la gente quiere. Existen otro tipo de decisiones, sin
embargo, que atafien a “cuestiones de principio”, en opinion de
Dworkin, donde la comunidad debe decidir, por ejemplo, si es que
los negros tienen un derecho constitucional a ser protegidos de la
discriminacion, si los ateos deben ser protegidos de la presencia de
rituales religiosos en las escuelas publicas, o si las mujeres embara-
zadas, finalmente, deben ser protegidas de las opiniones que otros
tienen respecto a la santidad de la vida. En este tipo de casos, sos-
tiene Dworkin, es importante que el publico participe de la decision,
no porque la comunidad deba inclinarse por la opinién que la mayor
parte de la gente sostiene, sino porque su propio respeto de si mis-
mos exige que los ciudadanos participen, como socios en una comiin
empresa, del argumento moral relativo a las reglas bajo las cuales
viven.

Ambos tipos de decisiones, descritos por Dworkin, tienen un vi-
sible paralelo con las decisiones “corrientes”, por un lado, y las de-
cisiones “‘superiores” o “constitucionales”, por otro lado, de las que
hablaba Ackerman. Incluso, Dworkin coincide con éste en que la
participacion de los ciudadanos en el segundo tipo de decisiones es
sumamente importante. Pero aqui es que la argumentacion de
Dworkin se aparta de Ackerman, de manera un poco sorprendente,
pero sin duda plausible. Para Dworkin, la participacion de los ciuda-
danos en una argumentacion de tipo moral, como corresponde para
el segundo tipo de cuestiones, resulta mads intensa y de mejor cali-
dad si la decision la toma, finalmente, un cuerpo de élite como lu
Corte Suprema. Pues el debate publico que precede a las decisiones
legislativas o a decisiones populares del tipo de un referéndum rara
vez resulta, de acuerdo con Dworkin, de gran elevaciéon. En muchas
ocasiones, como por ejemplo en los debates acerca del control de
armas de fuego en EE.UU., el proceso politico estd dominado por
alianzas formadas en torno a este asunto excluyente, que usan las
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conoc1ldas técnicas de los grupos de presion, de modo de soborn
extorsionar a los legisladores para que voten segtin las preferensira(s)
Qe ese grupq. Un “gran debate” ni siquiera llega a iniciarse. La poli-
tica ordinaria, agrega Dworkin (1996, p. 344), generalment'e apunta
a obtener un compromiso que le dé a todos los grupos poderosos
aquello que quieren, para evitar sy descontento. La argumentacion ra-
zonada%, explorando principios morales subyacentes, rara vez es

te, 0 atn compatible, con tales COmMPromisos. ’ P
En gambio, cuando la cuestién va a ser decidida por los trib

le,s, qpllcando principios constitucionales, la calidad del aro ento
publico mejora, sostiene Dworkin, puesto que el debate seé
tra desde el principio en cuestiones de moralidad politica. Cu
asunto gonstitucional es decidido por la Suprema Corte . esdei
pprtanma tal que puede preverse que otras decisiones fu,tL}llras vollm_
ran a f[ratarlo, de modo que la decision original sera confj Zi,e-
modificada, o incluso revertida, se inicia un de L oot

Dale )lClClOI’lal conlti-
nUuo, er 0Ss (lla O ()I]()S (:([l()s (l(f comum acion €n las ‘a ulta-

umento
concen-
ando un

(Dworkin 1996, p. 345).

' La posicion de Dworkin, como queda dicho, no carece de plaus;
blhda.d. Con todo, para aceptar sus razones es necesario com :Itir "
criterio .de participacion politica que, por ast decirlo, tiene Llrl)i c o
ter parcialmente “virtual”. Pues los ciudadanos no p;lrticipan lacrr?C-
mente, en su modelo, de 1a toma de decisiones en los asuntoi ?_
trascendentes de la vida publica, sino solamente del debate ¢ n;as‘
precede 0 que les sigue. Sin embargo, participar del debaté p]:reo rcllg
de lg' decision, tiene algo de insatisfactorio, como una ciert,a dismi
hucién de los derechos politicos plenos. Dworkin. de alguna mzerln_
14, viene a proponer un modelo de ciudadano con ;/oz pero sin vote_
[.os derechos constitucionales, como se ha sostenido en la d‘iscusiéo.
;llemgna sobre este mismo asunto, han dejado de ser asi garantia drl
una libertad politica activa, para pasar a convertirse en el justificsatif-:
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. L, ‘o
vo de su restriccion. En la proxima seccion veremos en detalle com
se ha desarrollado este debate en Alemania.

2. CRITICOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
ALEMANIA

El debate sobre la deficiente legitimidad deO‘CrétICE'i dedla Juslu—
cia constitucional se desarrolla con.partlcullar' 1pten51da ,9%r1 Sc;rs1
medios académicos alemanes, a partlrrde prlnC}plos de 1.(():15 ,este
embargo, un antecedente de gran interes s€ habia prqdum ? enHanS
pais mucho antes, en ocasion de la famosa polémica entre Hans
Kelsen y Carl Schmitt, que tiene lugar en 1931 y uno dfe cgygz s
principales es el que nos ocupa. Como veremos, }os terwtr)mnel e
cha polémica habrian de influir de mangra decmya sobre devete
aleman respecto a la justicia constitucional, practicamen
as. o
nuel:-;;rr?sslc(helsen, a quien se ha llamado “el jurista dgl siglo”, fue Sgtﬁ;
del proyecto de constitucion sancionado en Austria en 18212.1] Cl(;:ns_
Constitucion establece, por primera vez en Europa, un tr1 ullq o
titucional. De ascendencia judia, Kelsen no so?ameintg er’a el crea o
de un célebre enfoque metodologico 'de la ciencia Jur1dxlca, cA(.m -
cido como “teoria pura del derecho”, sino tamblen.uno' dﬁ(r1 0§dp1dl(r)1(zl -
pales juristas de orientacion politicg hberal y pa’rtldarlo Cﬁl 1aﬁos
la democracia, que publicaban en 1d19ma 'aleman en aquel os7 er;
Una posicién que, sin lugar a dudas, implicaba un grave rlzsg,l(; z o
sonal en un contexto social y politico dongle se estaba gestan, 0 "
barie del nacionalsocialismo. Carl Schmitt, yalen.aquella Zpoca Zba
personalidad influyente en los medios’ gcad@mcos, se 'est?;: 2
por su oposicion al pensamiento democratico llbera’} y term.ma.r ; % el
convertirse en el asi llamado “jurista de la corona (Kron_/wslzhm‘m
régimen de Adolf Hitler. Hasta el qig de hoy, sin errllbarigénte it
constituye una importante referencia 1ntel.ectual en el amb te de e
filosofia juridica y politica. Su obra, en g}erto s’e.nndo —mtlqu et
do_ “trasciende” al nazismo de su filiacion polmca’y muc 0s ¢ \-L,
admiradores no se identifican en absoluto con esta Gltima parte de *
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pensamiento. Un caso de muchas analogias con el de Heidegger en
el terreno de la filosofia tedrica.

Hacia 1931, Hans Kelsen se desempefiaba como Profesor en la
Universidad de Colonia. Los partidarios de la creacion de un tribu-
nal constitucional, en Alemania, se contaban entre los defensores de
la fragil democracia de Weimar y buscaban dotar a ésta de mecanis-
mos instituctonales que le permitieran resistir a los intentos desestabi-
lizadores de la derecha fascista. En este contexto Schmitt, colega mas
joven de Kelsen, a quien éste habia favorecido en el pasado con re-
comendaciones que le habian permitido alcanzar sus primeras posi-
ciones académicas, publica un ataque bastante violento contra la
nocion de una justicia constitucional, no exento de insultos personales
hacia el creador de la teoria pura del derecho.!

Dicho de manera resumida, el argumento central de Schmatt (1931)
es que las competencias de un “defensor de la constitucion” (Hiiter
der Verfassung) deben ser confiadas al presidente del imperio
(Reichsprdsident), es decir, a la maxima autoridad ejecutiva, pues
dicha tarea representa una actividad politica, pero no judicial. En
otras palabras, para Schmitt les corresponde a los tribunales la admi-
nistracion de justicia, pero la defensa de la Constitucidn, que es una
actividad politica, debe realizarla un 6rgano también politico, como
el Poder Ejecutivo. Demas esta decir que esta concepcion de Schmitt
no solamente no contribuye a la estabilidad del sistema democrati-
co y a preservar la Constitucidn, sino que apoya de manera decidida
la concentracién de autoridad que iba a permitir a Hitler, finalmen-
te, hacerse con el poder absoluto.

Independientemente de estos efectos politicos que la doctrina
de Schmitt 1ba a tener y que, con toda seguridad, también eran parte de
la intencion en su formulacion, la argumentacion es, en realidad, muy
poco sélida. Para mostrar esto le basta a Kelsen sefalar que la sepa-
racién taxativa entre justicia y politica no es sino una ficcion, una

' Sin aportar verdaderamentc argumentos contra el pensamiento de Kelsen, Schmitt se
limita a denostarlo como “intelectualmente vacio” (Gedankenlos), anticipando lo que scria el
principal eje de ataque de los juristas nazis en contra de aquél: proclamar su formalismo con-

ceptual como una falta de atencion a las realidades histéricas y sociales del pueblo (del pue-
hlo aleman).
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mitologia que el pensamiento juridico ha abandonado ya hace t‘iem—
po. Por cierto que la justicia constitucional tiene un.caracter eminen-
temente politico, agrega Kelsen, pero €sto no dice todavia nada
sobre la conveniencia que puede tener atribuir dicha tarea a un orga-
nismo colegiado de funcionarios independientes, como son 1o§ jue-
ces. Lo que Schmitt propone es una mera distincioén terminoldgica,
que no aporta nada a la cuestion.

Para poder sostener que la justicia no pertenece ahlrorden de lAa
politica, Schmitt presenta, por otra parte, una concepeion QC la acti-
vidad del juez segun la cual éste se limita a aplicar. las decisiones que
ya estdn contenidas en las leyes. Si bien Schmitt, en otr.oAl’aa’s’aJe,
admite que en toda sentencia hay un elemento de “decision”, €s
decir, que el juez no es un mero automata, no saca de esto la conqlu—
sién evidente, a saber, que la actividad del juez también es un ejer-
cicio del poder y, en este sentido, tan politica como la de otros érga-
nos del Estado. Finalmente, Schmitt declara que no es conveniente
confiar a los jueces ¢l control de la constitucionalidad de las leygs
porque, de esta forma, la justicia se veria expuesta a una “pqlltx—
zacion”. Como sefiala Kelsen, el mito de la supuesta “neutralidad
técnica” de la tarea judicial le sirve asi a Schmitt para restringir e?l
poder de los jueces y ampliar, en cambio, las facultaqes del ejecuti-
vo. Pero es absurdo pensar que esta concepeion se siga de un mero
anélisis sobre la “naturaleza” de la funcién judicial. Schmitt sostie-
ne una concepcion politica, aunque la disfrace de investigacion so-
bre las distintas “funciones esenciales” de los 6rganos del Estado.

Ahora bien, si se pasa a considerar las ideas de Schmitt como una
propuesta politica, a Kelsen le parecen también poco.prudentes y
deficientemente fundadas. Schmitt sostiene que el presidente, al ser
elegido directamente por el pueblo, representa la “totalidad”, lo que
lo coloca por encima de los partidos, y de aqui resulta la convenien-
cia de confiarle a este funcionario el control de la Constitucion. Sm
embargo, sefiala Kelsen, al presidente no lo elige la “totali(?ad”, sino
una mayoria politicamente conformada, y por esto, resultaria contra-
rio a la experiencia considerar que el presidente pueda tener un (‘01
politicamente neutral. A decir verdad, es justamente delh Poder Eje-
cutivo que vienen las mayores amenazas contra la establlldad cons-
titucional, algo que, indica Kelsen, muestra la propia experiencia de
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Austria luego de haberse aprobado la Constitucion que ¢l habia dise-
fiado (Kelsen 1931, pp. 622-623). Demads esta decir que esa experien-
cia iba a confirmarse, sobradamente, con la Hlegada al poder de Hitler.
Pero ya en 1931 podia preverse que una propuesta institucional como
la de Schmitt mas bien debilitaba la Constitucién antes que fortale-
cerla, al confiar su defensa a quien mas interés tendria en violarla.
Ahora bien, la preferencia de Kelsen por un tribunal constitucio-
nal independiente de ninguna manera significa que €l apoyara un rol
“sustantivo” para la justicia constitucional, usando la terminologia de
Ely. Vale aclarar, por cierto, que Kelsen se anticipa en gran medida
a la oposicién entre roles “procedimentales” y “sustantivos”, que
habria de consagrar Ely y que, al fin y al cabo, forma un elemento
basico del pensamiento juridico. Kelsen defiende, con gran claridad,
un papel restrictivo para la justicia constitucional, que jamas se opon-
ga a mayorias parlamentarias en el proceso legislativo, tanto a tra-
vés de una serie de afirmaciones durante su polémica con Schmitt,
como del propio disefio de la Constitucion de Austria de 1920.
Kelsen considera que una ley puede contradecir la Constitucion de
dos maneras: ya sea porque no ha sido creada de acuerdo con el pro-
cedimiento prescrito por ella, o bien porque su contenido no esta
permitido de acuerdo con el texto constitucional. St bien Kelsen
considera que dicha distincion puede resolverse enteramente en cues-
tiones procedimentales, reconoce que la misma vale en principio.
Ahora bien, el segundo tipo de casos, en donde una ley choca en su
contenido con la Constitucion, ocurre cuando las leyes contravienen
principios relativos a los derechos fundamentales, consagrados por
muchas constituciones en una declaracion solemne. Justamente, la
formulacién de tales principios en los textos constitucionales le pa-
rece a Kelsen criticable, porque tiende a conceder demasiado mar-
gen de discrecidn (Spielraum freien Frmessens) a los tribunales cons-
titucionales, especialmente cuando se usan expresiones vagas en el
texto constitucional, tales como “libertad”, “igualdad”, “justicia”, etc.
En estos casos, se corre el peligro de que se produzca un “desplaza-
miento de poderes, politicamente muy poco conveniente” (Kelsen
1931, p. 596), desde el parlamento a una instancia externa, la que pue-
de ser expresion de fuerzas politicas muy distintas de las que predo-
minan en el parlamento, cuando estas ultimas son las que verdade-
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ramente representan las opiniones de los ciudadanos. Para Kelsen, en
otras palabras, es preferible evitar conceder a los tribunales consti-
tucionales todo tipo de jurisdiccion sustantiva sobre las leyes, de
modo que aquéllos limiten su papel a verificar que las leyes han sido
sancionadas de acuerdo al procedimiento constitucional. También le
parece a Kelsen importante, ademas, asegurarse el caracter demo-
cratico de la eleccion de los jueces constitucionales, esto es, que 1o
predominen en dicha eleccidn tan solo criterios supuestamente “téc-
nicos”, de modo de evitar conceder un gran poder politico a la “aris-
tocracia de la toga” (Kelsen 1931, p. 622).

En coincidencia con estas ideas de Kelsen, la Constitucion austria-
ca de 1920 crea un tribunal constitucional pero prescinde por com-
pleto de una declaracion de derechos y garantias. La idea de una
justicia constitucional substantiva, como se ve, queda fuera de la
cuestion en dicho disefio institucional. Y en cuanto al caracter demo-
cratico de la eleccién de los miembros del tribunal, la Constitucion
de Austria de 1920 establece que éstos son elegidos por el parlamen-
to. a medias entre el Senado (Bundesrat) y la Camara de Diputados
(Nationalrat), pero que las autoridades det tribunal las elige unica-
mente la camara popular. Ya en 1929, esta radical democratizacion
de la justicia constitucional, introducida por Kelsen, iba a ser rever-
tida debido a la creciente preponderancia politica de los conservado-
res, que logran establecer la eleccion de los miembros del tribunal
constitucional a propuesta del presidente (juna solucién claramente
afin a las ideas de Schmitt!), con requisitos de caracter juridico-pro-
fesional para los candidatos (principio de la aristocracia de toga, que
Kelsen también, como queda dicho, rechazaba).

Es bien sabido que Alemania llegaria a tener su tribunal constitu-
cional, por fin, a partir de 1951, cuando el pais iniciaba un profundo
proceso de democratizacion. Las ideas de Kelsen triunfaban, pero no,
como veremos, sin algunas paradojas. Pues el tribunal constitucio-
nal aleman iba a convertirse, luego de algin tiempo, no solamente en
uno de los mas poderosos de cualquier régimen constitucional, sino
en un tribunal cuya mision se dirige principalmente al control sus-
tantivo de la legislacion.

Con todo, diversos factores contribuyen a que las criticas al rol
sustantivo de la justicia constitucional, en Alemania, se conviertan
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en una verdadera corriente académica solamente desde principios de
la década de 1990. Cuando el tribunal comienza a funcionar, en 1951,
la democracia alemana todavia se consideraba fragil y amenazada. El
tribunal constitucional realiza, entonces, un aporte decisivo a la con-
solidacion democratica, que lo enfrenta en mas de una ocasion con
los poderes politicos. Un caso historico fue la ocasién en que dicta-
mina, valientemente, la inconstitucionalidad del proyecto legislativo
presentado por el gjecutivo de Adenauer, mediante el cual éste hu-
biera podido erigir una cadena televisiva que, bajo la apariencia del
régimen comercial, habria terminado por conferirle un instrumen-
to semi-estatal para influir sobre la opinion publica. Un caso en el
que el tribunal, dicho sea de paso, actia en un rol enteramente pro-
cedimental, preservando la pluralidad de opiniones en el proceso
politico.

Durante la segunda mitad de la década de los 60 se genera un gran
movimiento critico del funcionamiento de la democracia alemana,
pero con la tendencia a cuestionar todas las instituciones del Estado,
debido, entre otras cosas, a su deficiente vinculacién con mecanis-
mos democraticos de tipo participatorio, sin detenerse especialmen-
te en el tribunal constitucional. Al contrario, la denominacion de este
movimiento cultural y politico como “oposicién extra-parlamentaria”
(APO —Aufserparlamentarische Opposition) revela que su atencion
critica principal se dirigia al parlamento. L.a misma tendencia se re-
fleja en ambientes académicos liberales, donde dicho movimiento
ejercid una importante influencia y fue una fuente de inspiracion para
nuevas teorizaciones sobre el proceso politico democrético.

Ahora bien, desde mediados de la década de los 70, el tribunal cons-
titucional aleman comienza ya a ser observado con cierta desconfian-
za en los circulos académicos liberales. Durante el gobierno socia-
lista de Helmut Schmidt, el tribunal orienta su actividad hacia el
control sustantivo, desde posiciones ideoldgicamente conservadoras,
de la legislacion progresista propuesta por el gobierno. Es el caso de
la sentencia sobre interrupciones del embarazo de 1975, que decla-
ra nula una retorma del Cédigo Penal dispuesta por el parlamento,
la que disponia la no punibilidad de las interrupciones del embarazo
durante sus primeros tres meses. En opinion del tribunal constitucio-
nal, esta disposicion no era acorde con el articulo de la Constitucion
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alemana referente a la dignidad de la vida humana, puesto que el
Estado tiene la obligacion de utilizar los medios del derecho penal
en defensa de ese valor constitucional (BverfGE 39,1). En el subsi-
guiente escandalo publico, la sentencia fue calificada en medios de
prensa como “la enciclica de Karlsruhe” (ciudad donde tiene su se-
de el tribunal) y el propio tribunal como “el bufete de nuestro Sefior
Dios.” (cit. en HauBler 1994, p. 65) Por supuesto que en nada con-
tribuyd a paliar esta ola de criticas el hecho de que el presidente del
tribunal en aquella época, Ermst Benda, fuera miembro del consejo
directivo de la Unidén Democrata Cristiana (CDU), durante cuyo
anterior gobierno se habia desempefiado como Ministro del Interior.
La sospecha de que la oposicion utilizaba al tribunal constitucional
para imponer sus ideas y valores politicos, en contra de la voluntad
mayoritaria de los ciudadanos, resultaba asi inevitable.

En su voto disidente a la sentencia sobre interrupciéon del emba-
razo, los jueces Rupp-v. Briinneck y Simon introducen un tipo de
analisis constitucional que iba a tener importantes consecuencias en
el debate posterior. Los jueces disidentes observan que, por primera
vez en la historia de la justicia constitucional alemana, la mayoria del
tribunal pretende derivar, a partir de un valor objetivo que ellos con-
sideran esta contenido en la Constitucion, un deber para el legislador
de sancionar normas penales, las que representan la mds grave inter-
vencion estatal en el ambito de libertad personal de los ciudadanos.
Pero con esto, la funcidén de los derechos fundamentales se convier-
te en exactamente lo contrario de lo que deberia ser. Pues los dere-
chos fundamentales se incorporan al texto constitucional para pro-
teger esa esfera de libertad de los ciudadanos ante posibles
intervenciones del estado. Con la nueva lectura, que hace la mayo-
ria del tribunal, los derechos fundamentales pueden terminar por con-
vertirse, al contrario, en el fundamento para imponer restricciones y
barreras a esa misma esfera de libertad de los ciudadanos. Pero el
sentido de los derechos fundamentales no estd en exigir la interven-
cion de la fuerza coactiva del estado, sino en ponerle limites. Asi por
ejemplo, sefiala el voto en disidencia, la Corte Suprema de los
EE.UU. ha decidido que es la amenaza de sanciones contra las inte-
rrupciones del embarazo, que se realizan con consentimiento de la
embarazada en los primeros tres meses de la gestacion, la que cons-
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tituye una violacion de derechos fundamentales y una invasién inad-
misible del estado en la esfera de la libertad personal. La interpreta-
ci6n que hace la mayoria del tribunal aleman de los derechos funda-
mentales arroja el resultado exactamente opuesto y pretende obligar
al Estado aleman a hacer aquello que la Corte Suprema de los EE.UU.
considera es una violacién de derechos basicos (BverfGE 39,1, pp.
73-74).

El proceso de distanciamiento y critica, por parte de la comunidad
académica liberal, respecto a la funcién del tribunal constitucional en
la democracia alemana, culmina a principios de los 90. Se publican
entonces una serie de importantes trabajos de teoria constitucional,
como los de Béckenférde (1991), Denninger (1990), Grimm (1991)
y Habermas (1992). Estas obras sefialan la consolidacién de una
verdadera corriente tedrica, con importantes consecuencias para los
debates académicos sobre la democracia en dicho pais.

La nueva corriente critica constitucional representa la continuacién
y profundizacion teérica de votos en disidencia como el citado arri-
ba, redactados por los jueces de orientacion liberal del tribunal cons-
titucional, Rupp von Briineck, Simon y Hirsch, durante la época en
que el tribunal llevaba a cabo una defensa cerrada de valores conser-
vgdores frente a la mayoria progresista de los ciudadanos. Del Juez
Hirsch proviene una famosa frase, que vale la pena citar. La ocasién
fue su voto en disidencia a la sentencia del tribunal constitucional,
cuya mayoria declaraba nula una disposicion legislativa que admitia
la declaracién de objecién de conciencia como requisito suficiente
para eximirse del servicio militar, y prestar en cambio servicio civil
sustitutivo (Ersatzdienst). Declara entonces Hirsch que el tribunal, al
exigir del legislador que establezca un mecanismo para comprobar
la veracidad de dichas declaraciones de objecion de conciencia, de-
bido a la “significacién” que el servicio militar tiene para la socie-
dad, abandona todo principio de auto-restriccién y prudencia judicial
y “se convierte de su defensor en el duefio incontrolable de la cons-
titucion” (BverfGE 48, 127, p. 201). Hay que notar que la expresién
“el duefio incontrolable de la constitucién” (der unkontrollierbare
Herr der Verfassung), como indica el propio Hirsch, habia sido ori-
ginariamente acufiada por Bockenforde, pero es a partir de ser usa-
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da por aquél que adquiere notoriedad publica y pasa a tener amplia
difusion en el debate politico.

Volviendo al debate académico, los autores mencionados mas arri-

ba analizan en perspectiva histérica el fenomeno de la inversion del
paradigma constitucional liberal, estructurado a partir de la idea de
derechos fundamentales, que deben proteger al ciudadano de la in-
tervencion arbitraria del Estado. Como vimos, dicha inversion habia
sido ya notada en los votos en disidencia del propio tribunal consti-
tucional. Bockenforde, Grimm, Denninger y Habermas profundizan
esta perspectiva desde diversos puntos de vista. En buena medida,
todos coinciden en que el proceso de inversion de las antiguas liber-
tades publicas ha sido una —inesperada— consecuencia negativa del
desarrollo de un estado social, que ya no solamente asegura la pro-
teccion juridica del individuo, sino que también provee a su bienes-
tar y seguridad. Los derechos fundamentales de 1a Constitucion se
convierten asi en principios programaticos para el Estado, cuya le-
gitimidad politica viene a resultar dependiente del cumplimiento de
tales objetivos. El derecho tiende a experimentar, asi, una materia-
lizacion'y remoralizacion, pues la antigua separacion positivista-li-
beral entre principios morales de la felicidad personal y reglas for-
males de proteccion juridica queda parcialmente borrada. Para
Denninger (1990), este proceso cultural e histérico hace posible el
paso de una forma de dominio basada en la legalidad, como habia
analizado Max Weber, a una forma de dominio basada en la legiti-
midad sancionada por los jueces. Los jueces entienden su rol como
1a funcion de constatar que el Estado cumple con los programas de
bienestar incorporados a la Constitucion y, en ¢aso positivo, certifi-
can que el ejercicio del poder tiene fines legitimos.

El paso desde un estado fundado en la legislacion parlamentaria
hacia un estado fundado en la judicatura constitucional resulta para
Bockenforde (1991) inevitable, a menos que s€ logre restituir una
vision liberal del derecho. Este autor propone, por tanto, la vuelta al
paradigma anterior, desvirtuado por el desarrollo del estado burocrati-
co administrativo y su instrumento propio de legitimacion, la justi-
cia constitucional. La propuesta de Bockenforde fue objeto de una
interesante critica por parte de Habermas (1992), para quien las evi-
dentes debilidades del paradigma juridico del estado social no son
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debate hasta su mayor nivel de profundidad en el plano del pensa-
miento politico. . .
Maus profundiza y desarrolla la teoria critica del (i’erecho consti-
tucional elaborada por los autores mencionados mas arriba, para
formular una completa revision de la concepcion actual ,de la practi-
ca democratica. Dicho brevemente, para Maus nuestra e,:poca se ca-
racteriza por una regresion en las concepciones democratlcas, ham.a
la época anterior a la transformacion que caracteriza a la modgml-
dad, consagrada esta ultima en las obras de Rousseau y Kapt. chha
regresion parte de una teoria sustantiva Qe los valo’res cons‘utumom’l-
les, como la expresa el tribunal constitucional aleman, pero esta teor}a
no es sino el indicio de una corriente intelectual regresiva mucho méas
profunda. En efecto, la concepcion procedimental del proceso cons-
titucional, que caracterizaba a los pensadores modemqs;, ha vemfio
a ser sustituida, de manera general, por una concepmon.ma.terlal
sustantiva de los valores democradticos. Asi es que las constituciones,
en un proceso que afecta a todo Occidente y no solamente a Alema-
nia, han dejado de ser entendidas como marcos procesales para fun-
dar el derecho en la soberania popular, a la manera de Kant y
Rousseau, y se las concibe hoy en dia como un conjunto de garan-
tias de la esfera personal y de programas de bienestar. .
Para Maus, esto significa que vivimos en una época de contra—llus.'-
tracion. Los conceptos juridicos sustantivos funcionz'm como medi-
das de la justicia y son utilizados al modo de cgtegorlas previasala
elaboracion empirica de un consenso democratico, el cual se vuelve
secundario y subordinado. Nuestra época ha vuelto, por tant9, al
concepto de legitimidad politica que regia antes q’e Kant. Para éste,
las normas del derecho positivo ya no podian ser juzgadas como le-
gitimas debido a su coincidencia con los contemdos de un derechq
natural racional, sino por su surgimiento a partir de procesos en si
mismos racionales, esto es, democraticos. Durante el siglo xx, en
cambio, la progresiva materializacion del concepto del derecho 11e-
va a dotar a éste de una verdadera soberania propia, que le permite
volverse auténomo respecto a los procesos democrétipos. Es un mero
sintoma de este proceso politico-cultural el que los jueces constitu-
cionales puedan dictaminar, mediante criterios expertos, sobre ta
justicia de las normas elaboradas democraticamente y reducir este
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proceso de decisién a un plano secundario, de relativa irrelevancia.
La tecnocracia de los juristas constitucionales tiene asi, en la Cons-
titucion, una fuente de legitimidad para el Estado, independiente del
pueblo, que queda reducido a sujeto creador de una constitucion
“originaria”, cuya interpretacion creativa esta ahora en manos de
expertos. La soberania popular se agota asi en el acto tinico de crear
la Constitucion; luego ésta ya puede ser administrada por el discurso
tecnico de los aparatos estatales (Maus 1994, p. 36). Maus, en sin-
tesis, denuncia una cultura politica que descree de 1a posibilidad de
establecer una programacion democrdtica de los aparatos adminis-
trativos, a través de mecanismos de participacion popular, y se limi-
ta, en cambio, a postular limites o restricciones normativos para la
accion del estado, en la forma de catédlogos de derechos elabora-
dos por los especialistas en filosofia moral y juridica. Claro esta que
€sos catalogos de derechos, elaborados reflexivamente, hacen que los
aparatos administrativos puedan ahora legitimarse sin recurrir a pro-
cedimientos democraticos o manteniendo éstos como una mera for-
malidad. La filosofia moral se coloca asi en la misma posicién que

tenia en la Edad Media, como garante de la justificacion normative

del poder factico. Para Maus, la teoria de la democracia ha sufrido

durante el siglo xx, de manera parcialmente inadvertida, una refeuda-

lizacion, que conspira contra la consolidacion y extension de formas

de participacion popular democraticas, puesto que los nuevos pun-
tos de vista en la teoria Juridico-politica, con un fundamento norma-
tivo suficiente en si mismo, contemplan esos mecanismos
participativos con inocultable desconfianza.

Para terminar la presente seccion, vamos a considerar brevemen-
te las posiciones de dos de los mas prestigiosos defensores, en Ale-
mania, del papel del tribunal constitucional como autoridad reviso-
ra de las leyes aprobadas por el parlamento, Peter Hiberle y Robert
Alexy.

Debe decirse, en primer lugar, que casi todos los partidarios de una

Justicia constitucional Sustantiva, en Alemania, que hayan tenido

una participacion relevante en el debate, comparten una caracteris-
tica central: su tendencia a tomar muy en serio las criticas que se han
formulado contra la labor de la corte constitucional de dicho pais. Se
trata de una caracteristica que el debate aleman comparte con el es-

2’\

LT = T 1T ool rerte ot bbb AR ———




tadounidense, pero que en aquel caso se presenta todavia de manera
mas definida: los partidarios de la justicia constitucional no dejan de
prestar gran atencion a las criticas contra este disefio institucional, asi
como se muestran perfectamente dispuestos a revisar sus puntos de
partida y a realizar concesiones argumentales puntuales o incluso, en
ocaslones, concesiones argumentales de fondo, sin que esto implique
abandonar e] aspecto central de sus posturas teoricas.

Peter Hédberle tuvo una intervencion decisiva en el debate que
reseflamos, ya en su trabajo de 1975, que se ha convertido a la fecha
en un clasico de la teoria constitucional, “La sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales” (Haberle 1975). El primer argumento
presentado por Hiberle en esta obra anticipa el que Dworkin iba a
desarrollar muchos afios mas tarde: la interpretacion de la Constitu-
cion, que es formalmente confiada al grupo de expertos del tribunal
constitucional, constituye, en realidad, un proceso abierto de discu-
s10n democratica, del que toda la sociedad participa de diversas ma-
neras. En otras palabras, considerar que “el pueblo” solamente esta
presente en las decisiones del legislador democratico es un error
conceptual, en opinion de Hiberle, que proviene de la tendencia a
sustituir con el concepto de “pueblo” al concepto de “monarca” de
la teoria politica absolutista. Pero en una democracia de ciudadanos,
que es la formulacidn propuesta por Hiberle para sustituir la nocién
clasica de la democracia del pueblo, 1a interpretacidn constitucional
se desarrolla en una comunidad abierta donde todos participan, ya sea
como ciudadanos individuales o bien en grupos de interés, partidos
politicos, grupos de opinion cientifica, etc. En sintesis, para este
autor, no debe pensarse que el pueblo es “solamente la majestad
unitaria que ‘emana’ el dia de las elecciones y proporciona, como tal,
la legitimacion democritica. El pueblo, como majestad pluralista, no
estd menos presente y no proporciona menos legitimacion en el pro-
ceso de las interpretaciones constitucionales”. (Hiberle 1975, p. 33)

Con todo, esta base de legitimacidon popular de la interpretacion
constitucional debe corresponderse, segin Héberle, con una actitud
diferenciada por parte del propio tribunal, segin los casos en que
debe fallar. Este segundo argumento de Hiberle, curiosamente, an-
ticipa de manera bastante cercana al que iba a desarrollar Bruce
Ackerman en su obra de 1991. Y decimos curiosamente porque
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Héberle, st bien traducido extensamente al castellano, es un autor de
quien pada se ha traducido al inglés, asi que la posibilidad de que
qurkm 0 Ackerman conocieran su obra es bastante remota. Como
se discutira en las conclusiones de este trabajo, es dable pensar que
e! debate en EE.UU. y Alemania tiene, por distintas razones, una
merFa analogia estructural, mientras que el debate en América ’Lati—
na t}ene puntos de partida y, sobre todo, un contexto politico muy
distintos.

El segundo argumento de Hiberle distingue dos formas de apro-
bacion de leyes por parte del legislador democrético. En ambos ca-
sos, aclara el autor, los tribunales deben mostrar especial prudencia
en la verificacion de constitucionalidad. Pero este requisito se incre-
menta en el caso de aquellas leyes que despiertan gran interés en la
opinion publica y que estan constantemente en la discusion. En efec-
to, en la elaboracién de esas leyes ha habido una amplia partici-
pacion y ya se ha producido, a su respecto, un control por parte de
la opinién publica misma, en los diversos grupos e mtereses que la
componen. Incluso, Hiberle recomienda que el tribunal constitucio-
ngl recurra en estos casos, de preferencia, al uso de “medidas provi-
stonales” (einstweilige Anordnungen), las que tienen una validez de
solamente seis meses e impiden, asi, que la decisién del tribunal re-
gule de manera definitiva el asunto de que se trata, lo que es nega-
tivo para la continuidad del proceso de debate publico. Es mas, el tri-
bunal pqnstitucional debe verificar que se produzca en dicho ;jebate
la part'lcllpaci()n que corresponde a los diferentes grupos afectados por
la deqsm’m y tener especialmente en cuenta, en sus interpretaciones
constitucionales, los intereses que no han sido representados y los que
no son representables.

' Hiberle, en sintesis, propone una revision judicial mucho menos
rlgu.r,osa, por parte de los jueces, cuanto mayor haya sido la partici-
pacion popular en la decisién. Esto representa una suerte de control
cs,lrzgto cuando los legisladores no se ocupan de promover el debate
publlco, lo que no deja de ser una especie de sancidn para los poli-
llCOS,. cuando €éstos toman decisiones sin promover previamente una
z?npha participacion de los ciudadanos: “Un minus de participacion
factica conduce a un plus de control del Juez constitucional. La in-




tensidad del control del juez constitucional es variable, segin qué
formas de participacién son o fueron posibles”. (Hiberle 1975, p- 4Q)
A diferencia de la opinién de Haberle, para Robert Alexy es inevi-
table que exista un conflicto entre el principio de la democracia,'y' el
principio de los derechos fundamentales. Ahora bien,v lo pgradopco
es que el mismo principio de la democracia exige la existencia de una
serie de derechos fundamentales, como por ejemplo, derecho de voto,
libertad de expresion, etc. Esto muestra, en su opinion, que e] prin-
cipio de la democracia debe ser separado en distintos prin01p10§ su-
bordinados. Y estos principios subordinados tienden a tener colisio-
nes entre si, como puede notarse muy bien en la clasica “paradoja de
la democracia”, esto es, el viejo problema de la abolicién de la de-
mocracia mediante el proceso democratico mismo. De aqui resulta
que el problema de la distribucion de competencias entre el legisla-
dor parlamentario, que estd legitimado democraticamente de manera
directa, y el tribunal constitucional, que solamente esta legitimado
democraticamente de manera indirecta, sea inevitable y permanente
(Alexy 1985, p. 407). .
Para Alexy, no solamente debe admitirse que existe un conflicto
entre el legislador democratico y la justicia constitucional, sino que los
propios derechos fundamentales se definen a partir de lq op.osicfz,on
entre ambos principios democrdticos subyacentes a cada nstitucion,
Alexy propone definir a los derechos fundamentales, en consecuen-
cia, como “posiciones, cuya importancia es tal, que su reconoci-
miento [Gewdhrung] o no reconocimiento [Nichtgewc'ihrung].n,?
puede ser dejada en manos de la simple mayoria parlamentaria’.
(Alexy 1985, p. 406) 3
Ahora bien, para este autor, no puede pensarse que una solucion
al conflicto entre el proceso democratico de decisiones y los derechos
fundamentales esté cercana. Es mas, considerando la vinculacion del
problema con una serie de cuestiones de fondo, Alexy se pregunta si
la solucion podré existir alguna vez. En todo caso, férmulas genera-
les, del tipo de judicial self restraint, no son, en su opinidn, de gran
ayuda. Solamente puede pensarse en soluciones diferenciadas, caso
por caso. A fin de aproximarse a dichas soluciones puntuales, en cada
caso que se presenta al tribunal constitucional, piensa Alexy que
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deben separarse tres niveles de argumentacion, a saber, material,
funcional y metodologico.

Por razones de espacio, y visto que la propuesta de Alexy no ca-
rece de cierta complejidad, vamos a sintetizar solamente el segundo
de estos niveles, es decir, el funcional, que estd mas directamen-
te relacionado con el tipo de argumentacion que hemos visto hasta
ahora. En este nivel de argumentacion, para Alexy, se discute la atri-
bucién de competencias de acuerdo con las reales o supuestas pro-
piedades que tienen cada una de las instituciones: ¢l legislador parla-
mentario, por ejemplo, tiene una legitimacién democratica “mas
fuerte”, una mayor capacidad para evaluar situaciones complejas,
mayor facilidad para corregir sus decisiones pasadas y una mayor
aceptacion general de tales decisiones. Ahora bien, el tribunal cons-
titucional también tiene innegables ventajas funcionales, como son
su mayor grado de imparcialidad, su mayor preparacion para decidir
cuestiones relativas a derechos (vale decir, cuestiones juridicas) y su
menor sometimiento a las presiones del momento.

En sintesis, Alexy interviene en el debate con una posicion, por asi
decirlo, pragmadatica, que tiene el atractivo de poder reclamar para si
mayor razonabilidad y “sentido comin” que posiciones extremas,
sean €stas a favor o en contra de la revision judicial de constitucio-
nalidad de las leyes. Alexy, de manera ciertamente perspicaz, no tiene
dificultades en reconocer los problemas y paradojas del control cons-
titucional, pero advierte que seria desmesurado proponer darle fin,
por una cuestion de principio, a esta practica. Mas razonable, en
cambio, es incorporar dichas dificultades como factores a conside-
rar en la propia revision judicial de las leyes, de modo de establecer
en cada caso sus limites.

Vale la pena sefialar, como consideracion final de esta seccion, que
¢l tribunal constitucional aleman no ha dejado de tomar en conside-
racion el debate que hemos resefiado y que, ya durante la década de
los 90, comienza a tomar posiciones mas cuidadosas y razonadas,
de modo de evitar los desgraciados enfrentamientos con el legisia-

dor democratico que caracterizaron épocas pasadas. Posiciones como
la de Alexy han sido especialmente influyentes en este sentido, de
modo que, en los tltimos afios, el debate sobre la legitimidad demo-
cratica de la justicia constitucional ha perdido en Alemania bastante
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de aquél tono tan vehemente al que, con toda seguridaq, las propias
imprudencias del tribunal habian contribuido a conducirlo en el pa-

sado.

3. CRITICOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
LATINOAMERICA

Puede decirse que el desarrollo de una corriente‘cﬁtica de lajus-
ticia constitucional, en Latinoamérica, es todavia inmplent.e. En bugna
medida, esto responde al hecho de que las sociedade§ latmf)amerlca—
nas se encuentran, desde hace aproximadamente veinte afios, ,en un
periodo de democratizacion o re—democratizamép. La situacidn ac-
tual tiene paralelos, por tanto, con el periodo §ub§1gu1ente ala demp—
cratizacion y creacion de un tribunal constitucional en Alemania,
donde las criticas contra la justicia constitucional eran muy pocas. En
efecto, como fue descripto en los casos del debate americano y ale-
man, este tipo de criticas tiene como 1deal r{ormatlvo una perLfn—
dizacion y ampliacion de mecanismos democraticos de pgrt1c1pa01qn.
En situaciones de inestabilidad democrética, dond; el sistema mis-
mo parece aun poco consolidado, existe una tendencia a pasar por altp
la modalidad de accion “experta” y “elitista” que un tribunal consti-
tucional lleva a cabo en defensa de los derechos fundameptales.
Cualquier defensa de estos derechos es vista como algo p(')sn.lvo por
los sectores académicos liberales, aun cuando ella no coincida con
una vision ideal del gobierno democratico. Con .tc’)do, como \'/erfmos,
trabajos recientes ponen decididamente en cuestion esta vision “com-
placiente”, al sugerir que, lejos de una defensa estable de 10§ der.e—

chos fundamentales, en un sentido liberal, muchas cortes constltuc‘m—
nales latinoamericanas defienden concepciones cerradas .de ']a vida
social, de modo que mas bien tienden a establec’ef restricciones y
barreras, finalmente, a la propia apertura democratica. .
Una segunda diferencia importante entre los debat?s. sobre lg jus-
ticia constitucional en los EE.UU., Alemania y América Latina e,s
que, en este ultimo caso, la discusion se ha desarrollaflo en sus ori-
genes dentro del marco de la teoria del derecho., a par.tlr de la recep-
cion de enfoques normativos de la ética filosofica. Dichos enfoques
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normativos proporcionan las primeras teorizaciones sobre derechos
fundamentales, que llevan a establecer su validez incondicional yla
necesidad de su defensa por medio de organismos externos al proceso
democratico, debido a la posibilidad de decisiones mayoritarias que
los transgredan. Pero tanto la practica como la teoria constitucional,
en cambio, se mantienen relativamente distantes, en América Latina,
de la problematica de una dificultad contramayoritaria (usando la
expresion de Bickel).

Finalmente, una Gltima diferencia Importante entre los debates
sobre la justicia constitucional resefiados mas arriba, y los que se han
producido en América Latina cs que, en este ultimo caso, los parti-
darios de unas y otras posiciones han tendido a no entablar una dis-
cusion entre si. Como veremos a continuacién, quizas este problema
ha afectado con mayor intensidad a los partidarios de una justicia
constitucional substantiva, pero tiene también cierta presencia entre
los propios criticos de la justicia constitucional. En su mayor parte,
unay otra posicion se desarrollan, de este modo. por canales sepa-
rados.

El primer autor latinoamericano que sostiene una posicion critica
de la justicia constitucional es Carlos Nino, en una obra cuya primera
edicion es de 1984 y que lleva el titulo Eticay derechos humanos:
Un ensayo de fundamentacion. Es nteresante notar que Nino llega
a dicha posicién critica a partir de problemas caracteristicos de Ia
tilosofia juridica, lo que subraya la desconexién, respecto a la teo-
ria constitucional propiamente dicha, con que esta cuestién Ingresa
cn la agenda del debate académico latinoamericano. En dicha obra,
cn efecto, Nino comienza por formular una tesis que, como veremos,
¢s compartida por muchos de los autores que abordaron una
fundamentacién normativa (ética) de los sistemas Juridicos, a saber:
hacer efectivos los “derechos individuales bdsicos” es suficiente para
cstablecer la justificacion de un sistema juridico o, dicho de otra
manera, de un gobierno establecido. Vale decir que esta justificacion
substantiva puede ser independiente del proceso de creacién demo-

cratica de las normas en cuestion (Nino 1989, 368). Una posicidn
vomo ¢sta deberfa conducir a la plena defensa de una autoridad ex-
terna al proceso democratico (como la justicia constitucional) que
cvaltie, de manera experta, la justificacion moral de las normas pro-
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ducidas mediante ese proceso, para invalidarlas en caso de que no
superen el test. Nino acepta, en principio, esta conclusion, pero re-
conoce su caracter paradojico y admite que ella no puede sino ser
motivo de desconcierto (Nino 1989, 369).
De este modo, al pasar a analizar la obligacion del jueces de obe-
decer las normas creadas por el procedimiento democratico, Nino
restringe su anterior posicion tan radicalmente partidaria de una jus-
tificacién ética autosuficiente del gobierno. Aplica entonces la dis-
tincién entre aspectos procedimentales y aspectos substantivos de los
derechos, para subrayar que un juez no puede (no debe) desconocer
una norma creada por el procedimiento democratico, si se ha cum-
plido correctamente con los pasos de éste al sancionarla. El juez
solamente puede desconocer una norma creada por el procedimien-
to democratico si ésta viola el tipo de derechos que son condicion del
procedimiento democrdtico mismo. Ahora bien, es claro que estas
normas no son un resultado “auténtico” del procedimiento democra-
tico, puesto que lo destruyen. Por ejemplo, supongamos el ¢aso de
una norma que impone restricciones a la libertad de expresion, de
modo que resulta ahora criminal criticar al gobierno. Es obvio que,
al sancionar esta ultima norma, ese gobierno, si alguna vez lo fue, ha
dejado de ser democratico. Puede decirse, por tanto, que las normas
creadas por el legislador democratico siguiendo el procedimiento
democrdtico (la expresion es redundante pero vale la pena subrayar
el punto), para Nino, no deben ser desconocidas en ningtin caso por
el juez (Nino 1989, p. 405).

Es interesante considerar, por contraposicion a Nino, las conclu-
siones alcanzadas respecto a la misma cuestion por otro de los juris-
tas mas prestigiosos en el area de la teoria del derecho y la filosofia
moral en América Latina, Emesto Garzon Valdés. A la par que Nino,
desarrolla Garzén Valdés durante la década de los "80 una recepcion
de los nuevos enfoques de la ética filosofica en la teoria juridica,
enfoques que se caracterizan por postular la posibilidad de una
fundamentacion racional y objetiva de normas morales, con inmen-
sas consecuencias para todo tipo de cuestiones ligadas con los dere-
chos fundamentales, la legitimacion del dominio politico y la obli-
gacion de obedecer normas juridicas. En un trabajo publicado
originariamente en 1990, en donde el autor sintetiza y fundamenta de
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manera sistematica ideas ya aparecidas en obras anteriores, sostiene
Gj,rzén Valdés que se puede predicar legitimidad de un sistema po-
litico cuando las normas de comportamiento en él vigentes coinci-
den con las de una moral esclarecida o ética (Garzon Valdés 1993
p. 464). ’

. Los derechos fundamentales, que surgen de principios éticos, cons-
tituyen para Garzén Valdés un “coto vedado”, que no esta abierto a
la posibilidad de decisiones democraticas. Como dice el autor, el
respeto de este “coto vedado”, es decir, del goce de los derechos en
él .incluidos, impone limitaciones a las decisiones gubernamentales,
“siendo aqui irrelevante el que aquéllas cuenten con el consentimien-
to o no de los gobernados” (Garzon Valdés 1993, p. 469). De esta for-
ma, la misma consecuencia que para Nino resulta paraddjica es, en
cambio, aceptada con toda deliberacién por Garzon Valdés. Con todo,
hay que notar que este ultimo autor no aborda de manera explicita la
cuestion relativa a la legitimidad de la justicia constitucional, si bien
es claro que su punto de vista avala la necesidad de controles exter-
nos al proceso democratico. Una posicion en la teoria juridica que,
a'partir de premisas similares a las de Garzon Valdés, aborda expli-
citamente la cuestion de la justicia constitucional, para afirmar su
necesidad (pese a su caracter antidemocratico), iba a ser sostenida por
Farrell a fines de los "90. La posicion de Farrell consiste, simplemen-
telen negarle caracter democratico a la justicia constitucional, pero
zlflrplar su racionalidad para cualquier sujeto que tenga un
autointerés esclarecido, pues nadie podria querer arriesgarse a que sus
derechos fundamentales sean desconocidos por las mayorias demo-
craticas. (Farrell 1998) La posicidn de Farrell, con todo, no es muy
plausible. Negar el cardcter democratico del mecanismo judicial de
defensa de los derechos constitucionales no hace sino cancelar la
tension, a que se refiere Alexy, entre dos principios de la democra-
cia: la decision mayoritaria, por un lado, y el respeto por [as liberta-
des béasicas, por otro lado. Esta tensién estd a la base de todo el de-
bate y se manifiesta permanentemente en las democracias que
vucntgn con ambos sistemas institucionales (parlamento y tribunal
constitucional), que son una amplia mayoria. Hacer desaparecer la
cuestion mediante una redefinicion conceptual, al modo de Farrell,
no parece una estrategia argumental muy prometedora.
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De todas formas, volviendo a la evolucidn de las posiciones criti-
cas de la justicia constitucional, cabe mencionar la publicacion, en
1991, de una obra colectiva bajo la coordinacion de Carlos Nino, que
constituye un punto de inflexion para este tipo de perspectivas en la
region (AAVYV, 1991). Es evidente que Nino, a partir de las perpleji-
dades surgidas en torno a los problemas de la relacién entre moral y
derecho, ya mencionadas més arriba, decide abordar directamente ¢l
problema de la revision judicial y dedicarle una serie de trabajos de
investigacion, que ya se inscriben en la disciplina académica de la
teoria constitucional. En la obra que mencionamos, los autores no
solamente proceden a una recepcion del debate desarrollado en los
EE.UU. sobre la cuestién, sino que el propio Bruce Ackerman, a
quien ya habiamos mencionado como uno de sus mas destacados
protagonistas en dicho pais, es uno de los colaboradores en el volu-
men editado por Nino.

Los distintos trabajos tienen un gran interés y cubren diversos
aspectos del debate que nos ocupa. Por razones de espacio, resefia-
remos tan sélo, sin embargo, el articulo presentado por €l propio
Nino, que constituye sin duda el mas relevante y provocativo del
volumen. El autor comienza por una breve presentacion de su con-
cepcion sobre la fundamentacion de principios morales, el construc-
tivismo epistémico, de acuerdo con la cual el método mas fiable para
conocer principios de la moral es la discusién y decision colectiva de
todos los afectados, la que, en opinion del autor, es muy superior a
la mera reflexion en solitario de una persona. Dicho de otra manera,
el método del debate plural es, para Nino, superior a la reflexion
individual como medio para llegar a establecer conclusiones mora-
les y este hecho le confiere a la democracia tanto un valor epistémico
como una fundamentacion moral prima facie, pues el procedimien-
to democratico busca asemejarse a un proceso de debate con libre
intervencién de todos los afectados (aunque este ideal rara vez o
nunca se realice de manera plena). En este sentido, el debate demo-
cratico es un analogo, un sucedaneo aproximado del debate moral
(Nino 1991, p. 119).

A partir de su tesis sobre el valor epistémico de la democracia,
Nino llega a la conclusion de que la revision judicial de las normas
creadas por el procedimiento democratico no es moralmente plausi-
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ble (Nino 1991, p. 124). En efecto, de acuerdo con Nino, es mas pro-
bable que sean moralmente acertados los resultados del procedimien-
to democratico, antes que la reflexion individual de los jueces cons-
titucionales. De este modo, Nino endurece la posicién presentada en
la obra anterior que hemos comentado, y pasa ahora a rechazar, por
principio, la institucion del control judicial de constitucionalidad de
normas. Este tipo de control solamente seria admisible, agrega, si
fuera ejercido por un organismo politico sometido al proceso demo-
cratico, pero no por jueces.

Con todo, Nino es muy consciente del caracter altamente polémi-
co de su conclusion y presenta, luego de haberla formulado, tres
excepciones donde un control judicial de constitucionalidad puede
considerarse compatible con la participacién democratica de los ciu-
dadanos. El primer caso se remite directamente a las tesis de John Ely
y concierne a las reglas procedimentales del procedimiento democra-
tico. Las normas constitucionales que contienen esas reglas no pue-
den ser conocidas a través del procedimiento democratico mismo,
puesto que son su condicion de posibilidad. Por lo tanto, para esta-
blecer reglas procedimentales del debate no hay otro camino que la
reflexién individual. Debido a esto, es admisible una corte constitu-
cional que actiie como una especie de referee, asegurando que todos
los actores cumplen con las reglas del procedimiento y que las deci-
stones colectivamente tomadas no son violatorias de reglas proce-
dimentales (es el rol que Ely le reserva a la Corte Suprema de los
EE.UU.).

Una segunda excepcion concierne a los limites mismos del proce-
dimiento democratico como analogo del debate moral. En efecto,
mediante el debate pueden llegar a conocerse las normas que concier-
nen a una moral intersubjetiva, pero hay otro aspecto de la morali-
dad que es enteramente personal y concierne al plan de vida que cada
individuo elige para si (lo que algunos autores llamarian ética). Aqui
¢l procedimiento democratico tampoco tiene nada que decidir, puesto
que éste es apropiado solamente para discutir cuestiones que afectan
a terceros. Ahora bien, si alguien prefiere dedicar su vida a la con-
templacion de verdades eternas en la soledad de su estudio, mientras
que otro elige participar activamente de la vida social y dedica todo
su tiempo a urgentes causas humanitarias, estas cuestiones no con-
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ciernen a la deliberacién democratica, puesto que bajo ninguna cir-
cunstancia deben ser objeto de una regulacién juridica por parte del
Estado. También forman parte de los planes de vida personales las
opciones de una persona en materia sexual, su decision de consumir
drogas en privado, su filiacion religiosa, etc. Una norma juridica que
pretenda prescribir en ese tipo de cuestiones merece ser invalidada,
con independencia de su origen democratico o no, y aqui tendriamos
otro posible campo de accion para un tribunal constitucional, de
acuerdo con Nino (1991, p. 130).

La tercera excepcion, en donde resulta admisible la revisién judi-
cial de normas creadas por el proceso democratico, concierne a las
“practicas constitucionales”. En este caso, el juez puede considerar-
se autorizado a invalidar la norma en cuestion, si la misma va en
contra de una practica constitucional establecida, que forma parte del
juego democratico en dicha comunidad. En cierto sentido, este ulti-
mo criterio de Nino se aproxima a la distincion entre “decisiones
constitucionales™ y “decisiones corrientes” en el proceso democra-
tico, que traza Ackerman y que fue discutida mas arriba. En este caso,
el juez constitucional estaria defendiendo una practica establecida
histéricamente frente a una decision democratica que, si bien en su
origen es impecable, puede resultar amenazadora para esa practica
histérica que forma parte de las reglas basicas de la comunidad.
Como un ejemplo, Nino menciona el caso de una disposicién pre-
sidencial que invade una esfera de competencia tradicionalmente atri-
buida al Congreso, como es la creacion de moneda. Aunque se
origine en una autoridad democraticamente constituida (el presiden-
te), dicha norma pone en peligro la practica histérica de la separacion
de poderes y, por esto, los jucces constitucionales estarian autoriza-
dos a invalidarla (Nino 1991, p. 134).

[.a obra de Nino ha sido continuada en trabajos posteriores, don-
de su influencia es muy notoria y, por cierto, reconocida de manera
explicita. En este sentido, corresponde mencionar una obra que apa-
rece en 1996 y que contribuye un aporte de primer orden al desarrollo
de una corriente critica sobre la legitimidad democratica de la justi-
cia constitucional en América Latina. Se trata, entre otras cosas, del
primer tratamiento monografico en idioma castellano de dicha pers-
pectiva. Con el titulo La justicia frente al gobierno, el trabajo de
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Roberto Gargarella (1996) es un profundo analisis de la historia
mstitucional de la dificultad contramayoritaria en los EE.UU. y Fran-
cia, asi como de los debates académicos recientes en el primero de
estos paises, con especial atencion a los trabajos de Ely y Ackerman.
De especial interés resulta, asimismo, el analisis de Jjurisprudencia
constitucional en Espafia, EE.UU. y Argentina. Mientras que dicho
analisis muestra que, con algunos altibajos, los tribunales constitu-
cionales de Espafia y los EE.UU. han contribuido a la consolidacién
y ampliacion de las practicas democraticas en sus respectivos paises,
el juicio de Gargarella sobre el tribunal constitucional argentino es
mucho mas severo. En efecto, este tribunal le ha dado a la “dificul-
tad contramayoritaria” un nuevo giro, en opinién del autor. No es que
el tribunal argentino tienda a actuar en contra de las mayorias legis-
lativas, como pudo decirse del tribunal aleméan en una época de su
historia, sino que aquél, de manera bastante consistente, tiende a
actuar de manera cémplice con el Poder Ejecutivo, cuando éste vio-
la la Constitucion de modo de gobernar con prescindencia de lo que la
mayoria de los ciudadanos quieren (una circunstancia frecuente en
el tipo de democracias que O’ Donnell ha denominado “delegativas™).
DeAesta forma, Gargarella avanza hacia un nuevo tipo de argumen-
tacion critica, que no existe en ¢l debate americano o aleman: ya no
se trata solamente de que la justicia constitucional contradiga los
principios de la forma democratica de gobierno, pero a cambio de esto
defienda y profundice los derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion. La justicia constitucional en Argentina —tesis que lue-
¢o extenderd Gargarella a otros paises latinoamericanos— no solamer-
e es elitista y antidemocratica, sino que ni siquiera defiende de mane-
ra ’consistente los derechos fundamentales de la Constitucién de su
pais.

Asi por ejemplo, Gargarella analiza como, mediante la doctrina de
las “cuestiones politicas”, la corte argentina ha evadido su responsa-
bilidad de intervenir, cuando los procedimientos democraticos de
deliberacion son violados por alguno de los poderes del Estado. La
(orte argentina consintio la violacion de la division de poderes, asi-
mismo, cuando el Poder Ejecutivo ha asumido facultades legislati-
vas, ya sea directamente (decretos de urgencia) o bien por medio de
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una progresiva ampliacion de su competencia “reglamentaria’” de las
leyes.

Ademas de su pobre papel en el orden de la deft?nsg de aspectos
procedimentales de la democracia, la Corte Constltumona}l Arg;r}-
tina ha tomado también decisiones que afectan la autonomia 1@d1_vy1—
dual, cuando, por ejemplo, niega personeria juridica a una asociacion
de homosexuales, puesto que el ideal de vida de estas personas se-
ria, de acuerdo con el tribunal, “contrario al bien comin” (Gargarella
1996, p. 253). ‘ A

En trabajos posteriores, Gargarella ha continuado y prrofundlgado
la linea de analisis expuesta, lo que lo convierte en el mas prest.1g19—
so representante, en nuestros dias, de la corriente c.ritlca de la justi-
cia constitucional en América Latina. Vamos a considerar una de sus
mas recientes publicaciones, donde el autor (Gargarella 2004) a-d'V1er—
te contra la tendencia a considerar que la deficiente croptrlbumon de
la justicia constitucional a la consolidacion demrocra.tlca pueda ser
mejorada incrementando los recursos, tecnologia e independencia
politica de los tribunales, tal como proponen, en muchos casos', las
instituciones internacionales que promueven reformas de los siste-
mas judiciales en América Latina. o .

Gargarella observa que la justicia constitucional ha t.emdo una
actuacion, sin duda, deficiente y esto no solamente concierne a los
tribunales argentinos. Las decisiones de la corte constitucxongl dec cste
ultimo pais no son, en la mayor parte de los casos, del tod? musugles
para las cortes constitucionales de otros paises de la region: los jue-
ces constitucionales han perseguido homosexuales, ggte; que prote-
gerlos; han menospreciado la importancia de un juicio Jpsto, ar‘l‘tes
que promoverla; han defendido la doctrina de los goblernos de

facto”, antes que atacarla; han empleado de manera abusiva las con-
venciones de derechos humanos, de modo de restringir estos derech(?s
antes que defenderlos; han favorecido los intereses de grupos econo-
micos poderosos, antes que limitarlos, etc. Pero todo 'esto no ha ocu-
rrido porque los jueces fueran politicamente dependle,ntes 0 porque
carecieran de apoyo administrativo o de tecnologia mas sohs'txcada.
Estas decisiones, antes bien, han sido la consecuencia de la 1d¢010—
gia conservadora y de la falta de compronuso con la de.mocrama de
los jueces. Y estos factores no son casuales y dependientes de las
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personalidades particulares de los magistrados que conforman un
cierto tribunal sino, para Gargarella, en buena medida estructurales.
La ideologia conservadora y anti-democratica de los jueces consti-
tucionales es también una consecuencia de los excesivos poderes con
que estos tribunales estan dotados, de la amplia discrecion con que
pueden tomar decisiones, del hecho de que estos jueces estan alcja-
dos de los ciudadanos comunes, pues tienen estabilidad de por vida
€N sus cargos y excelentes salarios, que los ponen muy por encima
de la mayoria de los ciudadanos. A més de esto, suelen ser recluta-
dos de un grupo homogéneo en términos de raza, género y clase so-
cial; son educados en los mismos entornos institucionales; tienen o
desarrollan contactos fluidos con poderosas autoridades politicas y
grupos de interés; y no tienen ninguna obligacion institucional de
tomar en cuenta las sugerencias o criticas de aquellos que estan en
desacuerdo con sus opiniones.

Con todo, Gargarella no niega la posibilidad de que existan jue-
ces honrados, decisiones honorables e incluso cortes constituciona-
les honorables, entre las que menciona especificamente a la de Co-
lombia. Pero los factores estructurales que condicionan a un tribunal
constitucional, a saber, su composicion elitista ¥ sus procedimientos
de decisién antidemocraticos, hacen probable que, en una region
como América Latina, tales tribunales no constituyan un factor po-
sitivo para la consolidacién y profundizacion de la democracia.

Para terminar la parte de este trabajo referida a los criticos de la
Justicia constitucional en América Latina, corresponde mencionar un
interesante trabajo de Javier Dorado Porras (1997). El autor estu-
dia aqui, en una perspectiva histérica muy abarcadora, las distintas
posturas de la doctrina constitucional estadounidense en torno al pro-
blema de la revision judicial, asi, entre otros autores, Thayer, Frank-
furter, Perry, Dworkin, Ely, etc. El trabajo no avanza en la conside-
racion de problemas especificos de este debate en América Latina
pero, junto con los trabajos de Gargarella, representa un aporte va-
lioso para el conocimiento de su desarrollo en los EE.UU.

Al modo de las secciones anteriores, vamos a considerar, finalmen-
lc, tres posiciones favorables al funcionamiento de la justicia cons-
(itucional en paises latinoamericanos. Como se dyjo antes, este tipo
de posiciones han mostrado una relativa tendencia a pasar por alto
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argumentos criticos como los que hemos resenado hasta ahora, a
diferencia de lo ocurrido en los debates que se producen en EE.UU.
o Alemania. .

Un ejemplo de esta caracteristica corresponde al célebre constl—
tucionalista venezolano Allan R. Brewer-Carias. Vale aclarar, en prin-
cipio, que Brewer-Carias es un jurista que ha producido una obra
de enorme importancia para la teoria constitucional en la region, de
orientacion decididamente liberal. Pero su tratamiento del debate que
nos ocupa no hace justicia a la posicion de los criticos de la justicia
constitucional, en ninguna de las corrientes que hemos considerado
en el presente trabajo (americana, alemana o latinoamericana). Nos
referimos, en particular, a la tercera edicion de su obra de mayor
envergadura tedrica, las /nstituciones Politicas y Constitucionales, en
siete volumenes (Brewer-Carias 1996).

Brewer-Carias (1996, p. 65) comienza su tratamiento de la cues-
tiéon con una referencia a Alexander Bickel, citando la expresion de
este autor relativa al Poder Judicial como el “menos peligroso” (least
dangerous) de los poderes del Estado, que recibe en EE.UU. y Amé-
rica Latina la tarea de defender la Constitucion y de velar por la
constitucionalidad de las leyes. Ahora bien, Brewer-Carias no men-
ciona en absoluto que este mismo autor, como fue expuesto mas arri-
ba, es quien introduce también el concepto de una (lificultaci
contramayoritaria, que afecta a la legihmidad democratica de la
Jjusticia constitucional. o ‘

Para este autor en todo caso, el debate sobre la legitimidad politi-
ca de la justicia constitucional se ha desarrollado sobre todo en Eu-
ropa, en paises donde prevalece la soberania del parlgmemo y don-
de los jueces, segun los criticos (a quienes no cita de manera
especifica) habrian mostrado un activismo desmesurado. Pero €l con-
sidera, sin embargo, que “este debate puede considerarse no sélo
como interminable y abstracto, sino bizantino, particularmente por-
que se basa en un supuesto problema de legitimidad abstracta del
control jurisdiccional, que sélo podria resolverse de forma abstrac-
ta.” (Ibid., p. 65). Al aludir al “caracter abstracto™ de este debate, se
refiere el autor al hecho de que, en su opinidn, la democracia no se
basa solamente en la representatividad, sino que, por el contrario, las

236

i e e e

libertades individuales y los derechos fundamentales de los seres hu-
manos tienen primacia frente a aquélla.

Por otro lado, prosigue Brewer-Carias, un sistema de control ju-
risdiccional efectivo de la constitucionalidad de las leyes no es via-
ble en regimenes no democréticos. “sobre todo porque en esos Sis-
temas no puede existir una verdadera independencia de los jueces”.
De aqui concluye Brewer-Carias que “en todo régimen representati-
vo y democritico, el poder otorgado a los jueces o a ciertos 6rganos
constitucionales para vigilar las anomalias del Legislativo y las in-
fracciones del érgano representativo contra los derechos fundamen-
tales, debe considerarse como completamente democratico y legiti-
mo”. (Idem.) Mas aun, para este autor la justicia constitucional es el
logro mas importante del ciudadano frente a la autoridad absoluta de
los érganos del Estado y, en particular, frente a la supremacia y so-
berania de los Parlamentos™. (/hid., p- 78)

Como puede notarse, uno de los argumentos principales de
Brewer-Carias consiste en redefinir la democracia, de tal modo que
no se aluda con esta denominacion, en primer lugar, al régimen re-
presentativo, sino antes bien, a un régimen basado en el respeto a las
libertades individuales y derechos fundamentales. A partir de esta
redefinicion, es claro que la justicia constitucional debe ser calificada
como “completamente” democrética y legitima. Ahora bien, con in-
dependencia de esta estrategia argumentativa, que puede resultar mas
0 menos plausible, el autor ni siquiera menciona el hecho de que se
haya producido y contintie en nuestros dias un intenso debate, en los
EE.UU., en torno a la “dificultad contramayoritaria” definida por
Bickel. El debate aleméan tampoco es mencionado por Brewer-Carias,
salvo mediante referencias generales a paises europeos en los que
prevalece la soberania del parlamento (no queda claro si Alemania
deberia incluirse entre éstos). F inalmente, los autores latinoamerica-
Nos que se ocuparon de este asunto, con posiciones criticas de la

Justicia constitucional, tampoco son considerados por el autor, pese
a que esto hubiera, sin duda, agregado interés a su tratamiento del
problema.

Un aporte también interesante es el de Norbert Ldsing, autor ale-
man que publicara recientemente un trabajo muy sistematico y de
considerable extension sobre la justicia constitucional en América
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Latina, editado asimismo en traduccion castellana (Losing 2001). El
libro de Losing constituye un examen minucioso y actualizado de las
mstituciones de la justicia constitucional en practicamente todos los
paises latinoamericanos, lo que la convierte en una obra de consulta
y referencia imprescindible. Para lograr este resultado, el autor ha
acometido una tarea de investigacion verdaderamente esforzada y su
trabajo, puede decirse, esta destinado a convertirse en un clasico.

Sin embargo, su tratamiento del problema de la deficiente legiti-
midad democratica de la justicia constitucional es, no ya incomple-
to, sino, por momentos, verdaderamente desconcertante. Losing, en
su primer capitulo, describe influencias europeas en la justicia cons-
titucional latinoamericana y también discute el marco normativo de
la justicia constitucional, desde el punto de vista de la teoria juridi-
ca. En esta parte de la obra, una mencion o mejor aun, discusion del
problema que nos ocupa hubiera sido muy pertinente. Con todo, en
este primer capitulo, solamente existe una referencia al posible con-
flicto entre el tribunal constitucional y el legislador democratico al
tratar el autor la evolucion de la revision judicial en Alemania.

La inclusién de un tribunal constitucional en la Constitucion ale-
mana de 1949 (la llamada “ley fundamental™) fue un resultado de las
experiencias de este pais con regimenes totalitarios, considera Losing.
Dicho tribunal ha “acompafado y conformado el desarrollo de la
democracia, en una forma que no tenia precedentes hasta entonces”
(Losing 2001, p. 29). Y respecto a la cuestion de si el control de la
constitucionalidad de las leyes puede o no resultar controvertido por
sus consecuencias politicas, Losing considera que este debate ha sido
“definitivamente cerrado” con una frase dicha en 1948, durante los
debates de la asamblea constituyente alemana (parlamentarischer
Rat), de la que curiosamente no indica autor ni fuente:

Se puede o bien reconocer al derecho, efectivamente, como el fundamento de
la sociedad humana y proveerlo también de las garantias necesarias para su
realizacion. O también se puede elevar a la conveniencia politica a principio
supremo, lo que llevaria a los peligrosos dogmas fundamentales de una épo-
ca pasada, de acuerdo con los cuales el derecho es meramente lo que conviene
al pueblo, al gobierno o al estado. (cit. en Losing 2001, p. 30)
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La frase, vale la pena aclararlo, fue dicha por Adolf Sisterhenn
(cit. en Klein 1996, p. 8) politico y jurista de la Union Demécrata
Cristiana (CDU), uno de los dos redactores del proyecto original de
la Constitucién alemana, junto con Theodor Heuss. Pero pretender
que dicha frase, que no carece de cierta elegancia, pueda cerrar “de-
finitivamente” el debate sobre el caricter anti-democratico de la jus-
ticia constitucional, o sobre la judicializacion de la politica a que esta
mstitucion puede contribuir, resulta, por decir lo menos, una exage-
racion.

El tono de Losing, en cambio, se vuelve irénico cuando conside-
ra a los autores latinoamericanos que adoptan una posicién critica
frente a la revision judicial de la constitucionalidad de las leyes. Para
L.osing, la idea de que es ajeno a los tribunales juzgar sobre la vali-
dez de leyes y actos de gobierno se remonta a Francois Guizot, y ha
sido objeto de “distintas variaciones por Carl Schmitt y otros auto-
res”. Tales ideas, prosigue,

deambulan todavia como fantasmas (geistern) en las cabezas de numerosos
politicos y juristas latinoamericanos y se remontan en buena medida, al me-
nos entre los juristas, a la formacion que, en numerosos paises con cscasa
doctrina constitucional de propio cuiio, tiene lugar por medio de (cspecial-
mente) literatura espafola del siglo xix y principios del siglo xx.

Y concluye. no sin orgullo patridtico, que las “experiencias de la
Republica de Weimar y su intensa discusion cientifica cayeron en
Alemania, por el contrario, sobre terreno fértil”. (LLosing 2001, p. 30)

Losing, en sintesis, considera que el debate sobre si los tribuna-
les son los organismos mas apropiados para el control constitucional
de las mayorias legislativas es un producto del escaso desarrollo de
la teorfa constitucional en paises de América Latina y, sobre todo, de
la influencia de doctrinas autoritarias espafiolas. Como se sefialaba
antes, esto resulta simplemente desconcertante, por no decir desme-
surado.

Para concluir, corresponde mencionar un trabajo donde se defiende
un papel sustantivo y con amplias competencias para el tribunal cons-
titucional, pero que, a diferencia de los resefiados hasta ahora, no
ignora o intenta ridiculizar los problemas de esta institucién frente
a la legitimacion democratica del legislador parlamentario. Nos re-
lerimos a la obra de Brage Camazano La accidn de inconstitucio-
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nalidad, publicada en 1998 en México. El autor introduce la cuestion
al tratar un tipo de accién de inconstitucionalidad especialmente
controvertida en si misma, el llamado control abstracto, institucion
de origen aleman, donde el tribunal constitucional juzga sobre la
validez de una norma sin que ésta haya sido impugnada en un caso
concreto, sino en términos generales, por su compatibilidad con la
Constitucion. En el control abstracto, el tribunal constitucional ac-
tla asi como una suerte de legisiador negativo, puesto que puede de-
rogar normas como si fuera una “tercera camara” del parlamento. El
control abstracto de constitucionalidad fue introducido en Espafia con
la Constitucion de 1978 y en México en ocasion de la reforma cons-
titucional de 1994, paises a los que el estudio de Brage Camazano se
refiere de manera principal.

Para Brage Camazano (1998, p. 84), esta claro que el control abs-
tracto de constitucionalidad tiene una elevada carga politica y que
puede desvirtuarse, como ha ocurrido en la practica, de modo que la
oposicion lo utilice como un mero instrumento para demorar y com-
plicar la entrada en vigor de una ley, que no ha podido derrotar en el
tramite parlamentario. El autor cita con aprobacion, en este contex-
to, el célebre dictum de Francisco Rubio Llorente, quien fuera durante
doce afios miembro del tribunal constitucional de Espafia, pais que
también ha adoptado la institucion alemana del control abstracto:
“Me parece que la introduccion de este recurso es quizas, si se me
permite y con todos los respetos, una expresion de la desmesura
teutonica y que los Tribunales Constitucionales tienen poco que per-
der y tendrian muchisimo que ganar si el recurso [...] se suprimiese”.
(Rubio 1992, p. 40)

Con todo, en opinion de Brage Camazano, el recurso de inconstitu-
cionalidad ha jugado un papel destacado en la consagracion de la
democracia, el asentamiento del Estado de derecho y ¢l reconoci-
miento efectivo del valor normativo de la Constitucion en la vida
politica cotidiana de Espafia. Este papel ha sido jugado por el tribu-
nal constitucional, desde el momento en que sus decisiones respec-
to a algunas de las cuestiones mas polémicas de la vida politica es-
pariola, especialmente en materia de derechos fundamentales y de
organizacidn territorial del Estado, han gozado de una amplia acep-
tacion. Dichos contlictos, de no haber sido solucionados por el tri-
bunal constitucional,
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mas bien se habrian agudizado y encrispado de manera indefinida en la vida
politica, con efectos corrosivos sobre todo el sistemna [..-] En definitiva, con
sus miserias y también con sus excesos (que los ha habido), el recurso de
inconstitucionalidad ha cumplido su misién de contribuir a la ‘paz juridica’
por medio de la aclaracién de las dudas mas graves sobre la validez de las

leyes que se han planteado en la vida politica.” (Brage Camazano 1998 pp.
86-87) ’

En vistas de la experiencia espafiola y alemana, concluye Brage
(amazano (1998, p. 88), puede afirmarse que la accion de inconsti-
tucionalidad es un método insustituible para la defensa de la Cons-
litgcién, por un lado, como instrumento para la proteccion de las
mxnoﬁas ¥, por otro lado, como medio para poner punto y final a
conflictos que de otro modo permanecerian enconados en la vida
politica.

No caben dudas de que el argumento de Brage Camazano es plau-
sible, pero justamente porque ciertos conflictos en las sociedades
1'¢i‘eridas (Espafia y México) no son manejados por las fuerzas poli-
ticas de modo que una solucién parezca cercana, o siquiera deseable
para ellas mismas. Lo que el autor propone, aunque no parece hacerse
cargo de esta implicacion de su tesis, es retirar dichos conflictos del
c{ebale democrdatico y confiar su solucién a una institucion especia-
lizada. Una justificacién para este procedimiento, desde la teoria de
la democracia, no parece muy prometedora, a menos que se lo plan-
tee como un expediente temporario, hasta tanto las fuerzas politicas
desarrollen una conciencia democratica que les permita enfrentar
todo tipo de cuestiones que conciernen a la vida colectiva. Hasta qué
punto la soluciones propuestas por un tribunal constitucional, con
todo, permiten poner “punto y final” a ese tipo de conflictos tan co-
rrosivos, no puede sino ponerse en duda. Consideremos, por ejem-
plo, la cuestion de la “organizacién territorial del estado” en Espa-
na, a que Brage Camazano hace referencia. A la fecha, la cuestion no
solamente esta lejos de haber sido resuelta, sino que la propuesta de
reforma del estatuto de autonomia del Pais Vasco, por parte del jefe
de gobierno de esta region, motivoé una reforma del Codigo Penal por
parte del gobierno nacional anterior, de modo de procesar penalmente

a dicho jefe del gobierno regional si convocaba un plebiscito, en su

241




propio pais, sobre el tema. Pero el asi llamado “conﬂi(jto vasco” es
solamente el mas visible, pues otras regiones de Espaiia, como Ca-
talufia, también tienen profundas diferencias con el reparto de com-
petencias federales establecido por la Constituciép clie' 1978. A la fe-
cha, el gobierno socialista de Espafia se propone iniciar un proceso
de reforma constitucional que permita reabrir el debate Fiemocratlco
sobre todas estas cuestiones, para intentar avanzar hacia consensos
basicos a su respecto. No solamente ha sido materia‘l y moralment’c:
imposible, para el Tribunal Constitucional, ponerle “punto y final
a estos problemas, tampoco hubiera sido nada bueno para la demo-
cracia espafiola que ello ocurriera.

CONCLUSIONES

El debate sobre la legitimidad democratica de la justicia gonstltu-
cional, en Alemania y los EE.UU., ha tenido un punto de com’mder?-
cia, o bien una “analogia estructural”, como ya se ha dlCh(? mas arri-
ba, consistente en que todos los autores, en uno y otr(,) pais, da? por
supuesta la existencia de una fuerte comunidqd acad’emzca a’e_]u.rzs-
tas liberales en sus sociedades. Para las corrientes criticas de la jus-
ticia constitucional desarrolladas en este contexto, debe reconocer-
se que la revision judicial de las leyes tiene un compopgnte ehtlsta
y tecnocratico, que conspira contra los mecanismos partlclpatonos de
la democracia. Pero que los jueces no contribuyan efectlyamente a
afirmar los derechos fundamentales de los ciudadanos, sino que, al
contrario, sean un factor institucional que conspira, en ocasiones, para
restringirlos y desconocerlos, no se ha planteado jamas como un ar-
gumento critico principal en dichos paises. o o '

Aqui nos referimos a una comunidad académica de_].urzstas libe-
rales usando la expresion “liberal” en un sentido amplio y no en el
sentido mas estricto empleado en el debate aleman por Béckenforde.
Para este autor, como queda dicho, una interpretacidn liberal de los
derechos fundamentales supone entenderlos como garantias de pro-
teccion de la esfera de libertad personal, antes que como contenldqs
valorativos que pueden legitimar la accion del.Esta(_io. Erl”un senti-
do amplio, en cambio, una orientacidn ideoldgica “liberal” es aque-
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lla que considera a los derechos fundamentales de la persona como
valores o principios que tienen que ser preservados por encima de
otros postulados con que se suele justificar su violacion, tales como,
por mencionar algunos ejemplos frecuentes en América Latina: la efi-
ciente actuacion del Estado en situaciones de emergencia econdmi-
ca, la defensa de concepciones religiosas y tradicionales de la vida
personal o colectiva, la prevencion y lucha contra el crimen, etc.

De los casos de EE.UU. y Alemania, la tnica circunstancia don-
de hemos visto que los jueces del tribunal constitucional se aproxi-
maron a una concepcion de su mision que, a fuer de conservadora,
bordeaba por momentos lo autoritario, corresponde al tribunal cons-
titucional aleman en la década de 1970. Ahora bien, fue justamente
la presencia de una fuerte comunidad académica de juristas libera-
les, en dicho pais, la que permiti6é o mas bien exigié un cambio en
la orientacion de la jurisprudencia y actitud general del tribunal cons-
titucional. No ya los criticos de la justicia constitucional, sus propios
partidarios mas decididos, al modo de Hiberle o Alexy, tuvieron
sobrada lucidez para notar que, si no se atendia a las numerosas
objeciones surgidas en el marco académico contra la jurisprudencia
del tribunal constitucional, esta institucién corria el serio riesgo de
perder su prestigio y autoridad. La sociedad abierta de intérpretes
constitucionales, como la denomina Hiberle, actué como una rapi-
da y efectiva instancia de control plural y democratico.

Vale la pena hacer notar que la propia riqueza e intensidad de la
discusién sobre la legitimidad democratica de la justicia constitucio-
nal, en Alemania y EE.UU., constituye un signo evidente del carac-
ter abierto de la interpretacion constitucional en estos paises, asi
como de su insercion en una amplia comunidad de especialistas, ciu-
dadanos y grupos de opinién, que actuan como una rigurosa instan-
cia de control democritico de esta institucion.

Los trabajos de Gargarella representan, en este sentido, un aporte
muy revelador para comprender la diferencia estructural que el de-
bate tiene en el caso de las sociedades latinoamericanas. El mismo
supuesto de la discusion estadounidense y alemana, la existencia y
protagonismo en la interpretacion constitucional, de una sélida y
respetada comunidad académica de juristas liberales con una gran
apertura hacia la sociedad y canales de contacto frecuentes con los
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ciudadanos, no puede admitirse de ningun modo para el caso de
América Latina. No solamente en el ejemplo del debate sobre la le-
gitimidad democratica de la justicia constitucional se revela, en esta
region, un clima de opinidén cerrado y la poca inclinacion al debate
critico entre los juristas.

Gargarella ha ilustrado los efectos de esta ausencia de una “socie-
dad abierta de intérpretes constitucionales” para el caso de la corte
constitucional argentina, cuyas decisiones han sido, en muchos casos,
antes desconocedoras que afirmatorias de los derechos fundamenta-
les de la Constitucidn. Algunas direcciones para la investigacion fu-
tura quedan asi marcadas. Por un lado, es claro que se requieren tra-
bajos empiricos que analicen la composicidon de los tribunales
constitucionales en América Latina, para establecer el grado de pre-
sencia entre sus miembros de grupos dominantes por razones de
género, étnicas y de estrato social, con perspectivas comparadas al
conjunto de la sociedad y a la realidad de otras regiones como Eu-
ropa y EE.UU. El grado de insercion de los tribunales constitucio-
nales en la sociedad civil, si bien mas dificil de operacionalizar (es
decir, traducir en medidas empiricas), también resulta un area impres-
cindible para la investigacion. La frecuencia de contactos institucio-
nales de los tribunales constitucionales con organizaciones no gu-
bernamentales, el uso efectivo de mecanismos de audiencia publica
y su aprovechamiento por grupos de opinién y grupos de interes, la
participacion de miembros de los tribunales constitucionales en de-
bates académicos, asi como la aceptacion y frecuencia de votos en
disidencia, todos estos indicadores y otros muchos posibles permiti-
rian llegar a un cuadro mas exacto, y no ya meramente intuitivo, de
dicho grado de insercidn en la sociedad civil de los tribunales cons-
titucionales en América Latina.

Por otro lado, claro esta, la compatibilidad entre los pronuncia-
mientos de las cortes constitucionales, en las Gltimas décadas, y el
codigo de derechos fundamentales recogido en los textos constitucio-
nales, interpretado éste a la luz de una “moral esclarecida” (segun la
expresion de Garzon Valdés), debe ser puesta a prueba. Un trabajo
como el de Losing resulta, en este sentido, un modelo a seguir. Si bien
dicho estudio es, como se analizo mas arriba, deficiente hasta el
desconcierto en su tratamiento del debate sobre la legitimidad demo-
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cratica de la justicia constitucional, su minuciosidad comparativa para
analizar los disefios institucionales de las cortes constitucionales en
paises latinoamericanos no deja de ser ejemplar. Similares estudios
cpmparados, aplicados al problema del grado de respeto y consisten-
cia que los tribunales constitucionales muestran en su jurispru-
dencia respecto a los derechos fundamentales, resultarian sumamente
reveladores. Demasiada doctrina constitucional, en América Latina,
csf[é exclusivamente enfocada al propio caso nacional del autor y se
atiene a un tono apologético, cuando no reverencial frente a cada pro-
nunciamiento de los tribunales supremos en la materia.

En dltima instancia, la profundizacion y ampliacidn del debate a
que nos hemos referido no tiene por qué resultar negativa para la
autoridad y el prestigio de las cortes constitucionales, como organis-
mos de la democracia. Esto lo muestran asi muy bien los debates en
EE.UU. y Alemania, que han sido cruciales, al contrario, para que
dicho prestigio y autoridad se conserven y fortalezcan. A esta altu-
ra, deberifa resultar enteramente claro que los partidarios de una jus-
llciq constitucional sélida y respetada le hacen muy poco favor a esta
mstitucion si se inclinan por ignorar, minimizar o ridiculizar e] ne-
cesario debate sobre su legitimidad democratica.
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