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CAPITULO 12

LA LLAMADA «JURISDICCION )
CONSTITUCIONAL» COMO CONCEPTO LIMITE

1 LO QUE ESTARA EN DISCUSION

;Cudles son las condiciones bajo las que es probable la decision judicial?
De un modo indirecto, esta es la pregunta que nos ocupard en este capitulo.
Responderla es desde luego necesario para completar la idea de que la confi-
guracién institucional de la jurisdiccién debe ser entendida como una manera
de hacer probable lo improbable. Como vimos en el capitulo 3, la razén por la
que esta pregunta no puede ser directamente respondida es que la distincién
entre decidir jurisdiccionalmente y decidir politicamente es una distincion que
carece de forma. Eso nos hizo volver la mirada hacia las reglas organicas de
la potestad judicial. En este capitulo consideraremos el problema de 6rganos
que estdn configurados siguiendo el modelo de esas reglas orgénicas, pero
que desempefian una funcién que solo es jurisdiccion si este es un concepto
nominal.

Para discutir esta cuestién es crucial no cometer el error (formalista) de
olvidar que la estructura tiene sentido en la medida en que es la formalizacion
de una funcién con el objeto de hacerla probable. Lo que ahora habremos de
discutir ser4 la 1lamada «jurisdiccién constitucional» porque aqui precisamen-
te estamos (para adelantar una de las ideas centrales) ante un uso puramente
nominal de la palabra «jurisdiccién»: lo que permite entender la potestad de
un tribunal constitucional como jurisdiccién no es su funcién sino su estructu-
ra, es decir, el hecho de que ese 6rgano esté estructurado como tribunal. Pero
entender que lo decisivo es la estructura, con independencia de la funcién que
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el 6rgano cumple, es precisamente el error «formalista» de entender a los con-
ceptos juridicos como clases estructurales, i. e. nominales.

Esto quiere decir que en este capitulo habremos de discutir el problema
de la «legitimidad» de la llamada «justicia constitucional». Sin embargo, €l
sentido de esta discusién aqui es diverso del habitual. Es comin que al dis-
cutir este tema el punto de partida sea alguna comprensién usualmente tosca
de democracia que reduce, como ya hemos visto, la legitimacién material a la
legitimacién orgédnico-personal. Luego los caminos se bifurcan, naturalmente:
si el autor es escéptico del «judicial review», su conclusién serd que no hay
razon para «confiar» mds en jueces que en los representantes del pueblo en la
medida en que estos tienen, a diferencia de aquellos, mds «legitimacién de-
mocrética» («mds» aqui es lo mismo que «mds inmediata»). Asi, por ejemplo,
procede Jeremy WALDRON, probablemente el critico mds destacado actual-
mente de la jurisdiccidn constitucional (véase, por ejemplo, WALDRON, 2006);
si el autor respectivo defiende el judicial review, sera necesario introducir una
comprensién «sustantiva» de democracia en la que esta no es reducible a la
prioridad de la legitimacién orgénico-personal, sino también al respeto de un
determinado catdlogo de derechos fundamentales!®.

En contraposicion a esta manera de enfrentar el problema, aqui la cuestién
serd discutida desde una 6ptica institucional, no filoséfica, moral o conceptual.
Contra la primera via indicada més arriba, el argumento descansa en el recha-
zo de la reduccion de la legitimidad material a la legitimidad orgdnico-perso-
nal, y a la idea correlativa de que siempre serd el caso que una legitimacién
«mas inmediata» es mds legitimadora que una mds mediata; pero en contra de
~ la segunda, rechaza las apelaciones no mediadas a la sustancia (a los derechos

fundamentales, por ejemplo) porque estas apelaciones son siempre polémicas.

El argumento, para formularlo brevemente, serd que el tribunal constitucional

es un caso especialmente claro de contradiccin entre forma y sustancia, entre
-estructura y funcién.

Explicar la idea de que el caso de un tribunal constitucional hay una con-
tradiccidn entre funcién y estructura nos permitird desarrollar la tesis del ca-
pitulo 7, porque nos obligard a profundizar la idea, ahi explicada, de que la
estructura es reducible, aunque solo mediatamente, a la funcién. La tesis aqui
serd que las decisiones de un tribunal constitucional solo pueden ser entendi-
das como decisiones de justificacién de normas, y por eso no pueden ser juris-
diccionales en sentido funcional. Si lo que hace un tribunal constitucional es
descrito como «jurisdiccién», eso necesariamente supone, entonces, un con-
cepto estructural (nominal) de jurisdiccidn, conforme al cual es jurisdiccién
todo lo que hace un érgano denominado «tribunal». Esto fuerza, en términos

' DWORKIN, por ejemplo, distingue entre una concepcidén «mayoritaria» y una «asociativa» (part-
nership conception) de la democracia en DWORKIN, 2002b: 365-358 y en DWORKIN, 2011: 382-385.
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de una teoria de la adjudicacién, un «giro nominalista»: tribunal en todo lo que
la ley llama tribunal, o lo que tiene conforme a la ley forma de tribunal, con
independencia de la funcién que desempefia. Dado este giro nominalista, la
discusién no puede sino devenir puramente normativa.

En la afirmacién anterior hay una explicacion para ese giro nominalista
que puede resultar contraintuitiva. En efecto, uno esperaria que lo general (el
nominalismo sobre las ideas de jurisdiccién y legislacién) explica lo especial
(el nominalismo sobre la jurisdiccién constitucional), aunque mi impresion es
precisamente la contraria. Al menos en la medida en que la discusion sobre
estas cuestiones ha estado dominada por la literatura norteamericana (no pre-
cisamente escasa), lo que la ha guiado no es la cuestién (tedrica) de si el judi-
cial review es compatible 0 no con la democracia, sino la cuestion (politica) de
si la jurisprudencia «progresista» de la Corte Warren y Burger (desde Brown
v. Board of Education® hasta Roe v. Wade®) fue una usurpacion de poderes
por una Corte liberal o un correcto ejercicio de sus facultades constitucionales
por la Corta Suprema. Como la cuesti6n era politica y no tedrica, defender el
judicial review era lo mismo que defender esa jurisprudencia progresista, 1o
que a su vez era lo mismo que ser «liberal» (en el sentido norteamericano de
«liberal», que es distinto de todos los demas sentidos). El liberal necesitaba
una respuesta al argumento més poderoso del conservador: que la Corte Su-
prema habfa sido «capturada» por un grupo de activistas liberales que usur-
paron poderes que solo detentaba licitamente el pueblo norteamericano. La
manera de responder tenfa que ser que en esa jurisprudencia no solo no habia
usurpacion, sino realizaciéon de la voluntad verdadera del pueblo. Es decir:
esa jurisprudencia era lo que un tribunal tenfa el deber de producir enfren-
tado a casos como los que la Corte Suprema de la época debid enfrentar. Es
decir, era necesario decir que al integrar racialmente las escuelas del sur, o al
reconocer un derecho al aborto, la Corte Suprema estaba actuando como juez
y no como legislador. Para fundar esta respuesta, entonces, para presentar
el judicial review como algo propiamente judicial, era necesario redefinir la
funcién judicial. Aqui esta el origen del giro nominalista, porque lo inico que
comparten la jurisdiccién propiamente tal y la jurisdiccion constitucional es el
nombre. Este nominalismo, a su vez, explica la popularidad, en la discusién
norteamericana, de la visién escéptica («pragmatista») de la funcién judicial
ya discutida.

Esta discusién completa asi el argumento, comenzado en el capitulo 7,
por una teorfa funcional-pero-estructuralmente-mediada de la jurisdiccion,
haciendo referencia a un caso aparente. A pesar, entonces, de que la discusién
sobre la justificacién de un 6rgano como un tribunal constitucional es impor-

2 347 US 483 (1954).
¥ 410US 113 (1973).
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tante en sus propios términos, aqui ella aparece porque la denominada «juris-
diccién constitucional» provee, como lo sostiene HABERMAS, de «un punto
metodoldgico de referencia institucionalmente aprehensible» para la discu-
sién sobre la jurisdiccién (HABERMAS, 1998: 317). Su andlisis nos mostrara
que, en rigor, la expresidn «jurisdiccidn constitucional» es una contradiccién
en los términos.

Ahora bien, esta conclusién invita naturalmente a la siguiente pregunta:
;qué hay de importante en la palabra que usamos para describir el 6rgano en
cuestion? Esta pregunta aparecid, como tantas otras cuestiones fundamenta-
les para la cuestién que nos ocupard, en la controversia entre Carl SCHMITT
y Hans KELSEN sobre la defensa de la constitucién. SCHMITT sostenia que un
tribunal constitucional no era un tribunal ni era jurisdiccién la potestad que
ejercia. Pero con esto, sostuvo KELSEN, SCHMITT pretendia deducir de concep-
tos (como «tribunal» y «jurisdiccidn») consecuencias para la organizacién del
Estado (KELSEN, 1935: 21). En el capitulo 15 habremos de responder esta ob-
jecioén de KELSEN, para explicar por qué la cuestion de si la expresién «tribunal
constitucional» es o no una contradiccién en los términos no es una cuestién
de palabras. '

De modo que, aunque estos capitulos no cumplirfan su objetivo si fueran
entendidos «solo» como un argumento en contra de la revisién judicial de
constitucionalidad de las leyes, lo que discutiremos serd precisamente el pro-
blema de la interpretacion y aplicacién judicial de la constitucién. Para hacer-
lo con provecho, necesitamos preparar el camino removiendo de €l cuestiones
que son habitualmente invocadas, pero que no son relevantes para nuestra
discusidn.

Este ejercicio profildctico es especialmente importante para proceder a
la discusion de un tema que es y ha sido intensamente discutido, cuando se
trata de hacerlo desde una 6ptica distinta de la habitual. En efecto, al cambiar
los términos del problema cambia también qué es 1o que estd en discusién y
cudles son las cuestiones decisivas.

2. LO QUE NO ESTARA EN DISCUSION

La finalidad de esta seccién es puramente negativa. Hay tres considera-
ciones que suelen ser invocadas para celebrar el paso de lo que se denomina
una constitucion «semdéntica» o «nominal» a una «normativa», pero que en
realidad son irrelevantes®. La primera idea es la de supremacia constitucional.
Suele sostenerse que solo en la medida en que las normas de la constitucién

¢ Estas categorfas (constituciones «semdanticas», «nominales» y «normativas») son de LOEWENS-
TEIN, 1976: 217-222.
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impongan «verdaderas» obligaciones, la constitucién es («verdaderamente»)
]a norma suprema. Y lo que caracteriza a las obligaciones «verdaderas» y las
distingue de las «meramente programaticas», es la existencia de procedimien-
tos jurisdiccionales que garantizan la exigibilidad de sus derechos correlativos.

La segunda idea que suele invocarse para justificar o celebrar el paso de
una constitucién seméntica a una normativa es la de derechos como limites a
las decisiones mayoritarias. Si los derechos son reconocidos (de nuevo, «ver-
daderamente») como limites a la competencia de los 6rganos legislativos, eso
no puede sino implicar que la validez de los actos de esos 6rganos ha de
quedar sujeta al hecho de que ellos efectivamente respeten los limites de su
competencia, por o que se requiere un tribunal competente para determinar si
esos limites han sido o no infringidos.

La tercera razon, y la que probablemente tiene mds poder explicativo en
términos histéricos y emocionales, es el hecho del terror. De un modo notoria-
mente ecudnime, en diversas culturas y tanto en lugares centrales como mar-
ginales de cada una, el siglo XX nos ensefio (en caso de que no lo hubi€ramos
notado) la fragilidad de lo politico y la posibilidad de que se disuelva en el
terror. Los tribunales constitucionales, en este contexto, SUrgen como reaccion
a esta constatacién: no basta declarar la importancia de ciertos derechos cons-
titucionales (humanos), es necesario crear mecanismos institucionales para
protegerlos y un tribunal constitucional es el paradigma de esos mecanismos.
De otro modo los derechos estarfan expuestos a las mayorfas y su «tirania», o
en general a la contingencia de lo politico.

La razén por la cual es importante separar la cuestion de la posibilidad y
justificacién de un tribunal constitucional de estos tres argumentos es doble.
Primero, porque es poco comtin que errores generalizados no digan algo im-
portante sobre aquello respecto de lo cual yerran. Por consiguiente, si bien
estos argumentos son en sus términos evidentemente insuficientes para justi-
ficar la conclusién que pretenden justificar, antes de desecharlos es necesario
dar cuenta de lo que los hace en principio plausibles. En segundo lugar, los
tres argumentos parten de premisas que son importantes y deben ser rescata-
das del abuso que se hace de ellas. Correctamente entendidas, tanto la idea
de supremacia constitucional como la de que los individuos tienen derechos
que constituyen limites a las decisiones mayoritarias son elementos necesarios
de la organizacién institucional de una comunidad politica en que no haya
opresién. El tercer argumento es igualmente s6lido en cuanto a su punto de
partida: si el tribunal constitucional fuera un mecanismo necesario o al menos
coadyuvante en el cumplimiento de la promesa de «nunca mas», ello serfa un
argumento préacticamente irredargiiible a su favor.

Si cualquiera de estos argumentos lograra mostrar la conexi6n interna
que pretende establecer (entre jurisdiccion constitucional y supremacia cons-
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titucional, respeto de los derechos fundamentales o evitacién del terror) ello
constituirfa un argumento decisivo en la discusi6n. Tal es el valor de estas
tres ideas. La finalidad («profilactica») de esta seccién es mostrar que esta
conexion interna, sin embargo, es espuria en los tres casos, de modo que bien
entendidas esas tres ideas no solo no justifican un tribunal constitucional sino
que, de distintas maneras, contribuyen a mostrar su aspecto problemético.
Ademas, entonces, de limpiar el camino para llegar a las cuestiones que son en
realidad decisivas, la discusién que sigue pretende profundizar nuestra com-
prension de estas tres importantes ideas.

2.1. La supremacia de la constitucion

Desde que la Corte Suprema norteamericana decidiera en 1804 el famoso
caso Marbury v. Madison’, es comun creer que al discutir €l problema del
control de constitucionalidad de las leyes estamos preguntdndonos sobre si
hemos de considerar o no a la constitucién politica como la norma suprema
del sistema juridico. Como se sabe, la corte de Marbury decidié, sin texto
constitucional que la autorizara explicitamente para ello, arrogarse compe-
tencia para conocer de reclamos de constitucionalidad de una ley. El funda-
mento de su decisién fue la idea de que, si la constitucién era la ley suprema,
entonces los jueces llamados a aplicar el derecho debian pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de una ley ordinaria, porque debian poder decir cudl era
el derecho que correspondia aplicar®. Siguiendo una argumentacién similar
a la 16gica de Marshall, es hoy comiin oir que para que pueda decirse de un
sistema juridico que se sujeta al ideal de la supremacia de la constitucién es
condicion necesaria que las leyes contrarias a la constitucién pueden ser inva-
lidadas por un érgano jurisdiccional, més o menos «ordinario». La siguiente
afirmacién es hoy casi un lugar comiin:

Dejar en el propio Congreso la misién de determinar la conformidad o
el desacuerdo de una norma aprobada por €l mismo con la ley fundamental
equivale a no consagrar efectivamente la supremacia constitucional (SILva,
1997: 125).

Este argumento es evidentemente falso, porque desconoce la naturaleza
institucional del derecho. Que el derecho sea un sistema institucional implica,
como hemos visto, que sus normas son razones formales. Que sean razones
formales quiere decir que ellas son decisiones protegidas por exclusiones que
cumplen, precisamente, la funcién de distribuir competencias, desplazando,

3 5US 137 (1803).
¢ La objecién que sigue al argumento de Marshall en Marbury v. Madison es hoy un lugar comuin,

para la cual puede verse pricticamente cualquier texto que se refiera a esa decisién. En castellano, véase
NINO, 1991: 98-102.
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asi, ciertas decisiones para que puedan ser tomadas por los 6rganos o a tra-
vés del procedimiento cuya posicién o configuracion institucional haga més
probable que ellas sean correctas. Si este es el caso, cuando esas decisiones
ya han sido tomadas por esos 6rganos o a través de esos procedimientos, su
identificaci6n (por otros 6rganos o en otros procedimientos) es estructural y
no ya funcional; mira a la forma y no a la sustancia. Para no hacer referencia
a la ley (que es lo que ahora esté en discusién) podemos volver sobre ¢l con-
cepto formal de «contrato». Del hecho de que el juez carezca de competencia
para pronunciarse sobre la justicia del intercambio acordado entre las partes
(es decir, la equivalencia real de las prestaciones a las cuales cada una se obli-
26) no puede concluirse que la justicia en el intercambio sea irrelevante para
el derecho. Esa decisién le corresponde a las partes, que son quienes estan,
cuando se cumplen las condiciones legalmente establecidas para la validez de
su acuerdo, en mejor posicién que el juez para decidir qué es lo que constituye
un intercambio equitativo’. Como son ellas las que estdn en mejor posicién
para decidirlo, una vez que han tomado esa decision la cuestién sustantiva
de si el intercambio es o no equitativo deviene irrelevante, porque el derecho
reconoce a las partes autoridad final sobre esa decisi6n. Es la idea de «autori-
dad final» la que explica la formalidad del derecho: precisamente, que x tenga
autoridad final para decidir si w es el caso quiere decir que habiendo decidido
x que w es efectivamente el caso, la cuestion de determinar si w es efectiva-
mente el caso desaparece, no porque no deba ser respondida sino porque ya
ha sido respondida por el 6rgano competente (en los t€rminos del capitulo 11,
quienes, después de la decisién de x, deben actuar sobre la base de si w es el
caso, ya no deben preguntarse si w es el caso sino qué es lo que ha decidido x
al respecto. Para ellos, la cuestién ha sido desplazada, no negada). El que dice
que, como el juez no puede decidir sobre la justicia del intercambio y debe
mirar solo a la validez del contrato, el concepto de justicia en el intercambio
«no estd consagrado efectivamente», no entiende el sentido del derecho de
contratos. No puede entenderse el derecho sin que las cuestiones juridicamen-
te relevantes puedan ser respondidas por alguien con autoridad final.

El hecho de que alguien tenga autoridad final sobre una cuestion (lo que
HART llamé definitividad y RAz vinculatoriedad)® implica que su error es irre-
levante en el sentido de que no afecta la validez de la decisi6n errada®. Y esto
ocurre no solo respecto de la constitucién cuando el legislador es quien tiene

7 En el capitulo 18 veremos que esto no es suficiente para explicar la formalidad del contrato, por-
que comparte los déficits de las explicaciones epistémicas. Ahi tendremos que ampliar la explicacién
para dar un fundamento no epistémico a la obligacién contractual. Pero esta ampliacién de la expli-
cacién no es necesaria ahora, sino cuando discutamos, precisamente, la co-originalidad de la justicia
conmutativa y el acuerdo de las partes, o la co-originalidad entre moral y politica.

¢ Véase supra, pp. 37 y ss. (HART: definitividad) y pp. 153 (Raz: vinculatoriedad).

9 Hay sentidos en los cuales el error puede ser juridicamente relevante, como, por ejemplo, puede
en ciertos casos servir de antecedente para acreditar un delito ministerial (el de prevaricacién, por ejem-
plo). La frase del texto (asf como la idea hartiana de definitividad) no necesita negar esto.
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autoridad final para interpretarla, sino en todos los casos en el que el derecho
reconoce a alguien autoridad final sobre alguna cuestién. El juez de primera
instancia que, después de haber visto su sentencia revocada por el juez supe-
rior, llega a la conclusién de que la sentencia de segunda instancia es ilegal y
se niega en virtud de ello a cumplirla, infringe la ley al desconocer la autori-
dad del tribunal de segunda instancia, incluso cuando su opini6n es correcta y
la sentencia de segunda instancia es contraria a la ley. Aqui el respeto a la ley
exige que el tribunal de primera instancia ordene cumplir una decisién (que
cree que es) ilegal, porque la ley también le da al tribunal de apelaciones auto-
ridad sobre el juez de primera instancia. Lo mismo ocurre con el policia al que
se le dirige una orden que (cree que) es contraria a sus deberes constitucio-
nales o legales. Por supuesto, es posible que el que haya emitido la orden no
tenga autoridad final, y que el policia entonces pueda recurrir ante otro 6rgano
para que revise la legalidad o constitucionalidad de la orden impartida. Pero
es claro que esa revisién puede terminar desechando la objeci6n del policia,
quien entonces estard obligado (legal y constitucionalmente) a cumplir una
orden que (sigue creyendo que) es ilegal o inconstitucional: su creencia ha
devenido irrelevante, porque se refiere a una cuestién para decidir cuél para €l
es incompetente '°,

Este punto muestra la falacia del argumento que entiende que la idea de
supremacia constitucional justifica la existencia de un tribunal constitucional.
Del hecho de que la constitucién sea norma suprema se sigue desde luego que
toda otra norma ha de conformarse a ella; del hecho de que el contenido de una
cuestién sea juridicamente relevante se sigue desde luego que alguien ha de
tener autoridad final para determinar qué es 1o que cuenta como su contenido.
Pero estas dos consideraciones son todavia demasiado abstractas para concluir
que debe ser un érgano institucionalmente estructurado como un tribunal el
que debe tener autoridad final (véase adicionalmente TUSHNET, 1999: 27-28).
Para decidir esto, siguiendo el argumento del capitulo 7, serd necesario pre-
guntarse qué tipo de decisién es una decision sobre el contenido de las cldu-
sulas abstractas de la constitucién: ;es una decisién de aplicacién de normas,
por lo que el érgano que ha de tener autoridad final debe estar estructurado
como un 6rgano de aplicacién, o es una decisién de justificacién de normas,
por lo que la autoridad final debe tenerla un érgano estructurado para tomar
decisiones de justificacién de normas? Sin pronunciarse sobre este punto, el
hecho de que la constitucién sea norma suprema no tiene consecuencia alguna
para la cuestion de la existencia de un tribunal constitucional.

Vistas asf las cosas, es relativamente fécil identificar la premisa oculta del
razonamiento que ahora estamos rechazando: es que las disposiciones consti-

1 Véase el art. 335 del Cédigo de Justicia Militar, y sobre eso, MANALICH, 2008: 68-73, y en
general MaNALICH, 2009.
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tucionales deben ser entendidas como normas en un sentido suficientemente
«denso» como para sostener que ellas pueden ser aplicadas como lo hace un
tribunal, es decir, que una decisién sobre la constitucionalidad de una ley es
una decisién de aplicacién concreta de normas constitucionales. Si esta tesis
es correcta, el argumento a ser desarrollado ha de ser desechado. Pero vere-
mos que lo decisivo aqui no es cémo entender la idea de supremacia constitu-
cional, sino la cuestién, mas fundamental, de hacer inteligible la idea misma
de constitucién. {Es o no la constitucién una norma en el sentido en que la ley
lo es, es decir, una norma que puede ser aplicada como una ley? Como esta
cuestion se refiere a la idea misma de constitucién y no a su posicion en el sis-
tema de fuentes, la idea de supremacia constitucional aparece, por asi decirlo,
demasiado tarde, y es por eso irrelevante para nuestra discusion.

2.2. La existencia de derechos como limites a las decisiones
mayoritarias

Si no es la supremacia constitucional, algunos creen que pueden fundar la
tesis de la aplicabilidad judicial de la constitucién en la existencia de derechos
entendidos (a la manera del art. 5 de la constitucién chilena) como «limites a
la soberania». Si la declaracién constitucional que incorpora a esos derechos
ha de entenderse como algo mis que un vacio gesto retérico, una «declaracién
(meramente) programética», suele decirse, debe haber algin 6rgano judicial
con autoridad para declarar que esos limites han sido traspasados y que, en
consecuencia, lo que parece ser ejercicio de la soberania en realidad no lo es.

La forma general de este argumento es algo como sigue: si un 6rgano x
debe decidir sujeto a los limites establecidos en un estdndar juridico y, la res-
triccién que y impone a x es puramente «programatica», a menos que existaun
6rgano diferente a x que controle que la decisién de este efectivamente respete
el contenido de la restriccién y.

Exponer la férmula general del argumento €s mostrar su falta de plau-
sibilidad. Si lo aceptdramos, estariamos obligados a concluir que el C6digo
Civil, al menos para la Corte Suprema, y la constitucién, para el tribunal
constitucional, son declaraciones «puramente programaticas». En estos ca-
sos la situacién es la misma que la de una constitucién que consagra de-
rechos sin crear un tribunal dotado de competencia para declarar que han
sido infringidos: un 6rgano determinado (el legislador, la Corte Suprema,
el tribunal constitucional) debe decidir conforme a ciertos estandares, de
modo que su decisién es juridicamente inatacable, incluso si es una inco-
rrecta aplicaci6n de esos estdndares. Si en el caso del legislador eso reduce
a los derechos a declaraciones meramente programaticas, es dificil ver por
qué la misma conclusién no se aplica a los otros casos. Esto es aplicacién
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del argumento que ya hemos visto: siempre hay alguna autoridad que tiene
en derecho la dltima palabra respecto de un problema sustantivo (cuando el
problema alcanza algiin umbral de relevancia), y esa tltima palabra no vale
definitivamente porque sea correcta, sino porque es la dltima. Es un error,
como ya ha sido explicado, colegir de esto que la correccién de esa decisién
es irrelevante o, peor atin, que ese hecho muestra que no puede decirse que
haya una decisién «correcta» o «incorrecta»: que el concepto estructural sea
operativamente auténomo de la funcidn respectiva no implica que sea racio-
nalmente independiente. La correccién aqui es institucionalmente mediada:
como alguien ha de tener la tltima palabra respecto de cada cuestién, lo
crucial es determinar qué tipo de cuestién es para que la decisién final sea
tomada por un érgano y a través de un procedimiento tal que haga probable
que ella sea también correcta.

Como puede verse, el argumento para responder a los dos primeros in-
tentos de fundar el control de constitucionalidad es el mismo: en ambos ca-
sos el argumento inicial es que hay un estdndar normativo x (la constitucién,
los derechos fundamentales) que es (o debe ser) superior a otros est4ndares
normativos, y se nos invita a aceptar que reconocer esa supremacia significa
crear mecanismos jurisdiccionales, que permitan declarar invélido cualquier
estdndar que los contravenga.

Es posible, sin embargo, que los dos argumentos desechados puedan re-
cibir una interpretacion més caritativa que, por consiguiente, ha de ser exa-
minada: quizds ellos no quieren decir que los estdndares de que se trata (la
constitucion, los derechos fundamentales) no obligan juridicamente si no hay
un tribunal que pueda declarar invélida una decisién que los infrinja; quizas
el argumento puede aceptar que en todo orden juridico necesariamente debe
haber uno o més érganos que tengan autoridad final respecto de diversas cues-
tiones, pero destaca que ese érgano no puede ser el legislador. Veremos, por
ejemplo, que Hans KELSEN sostenia que en controversias sobre la constitucién
el legislador, si fuese autoridad final, devendria «juez en causa propia», lo que
inmediatamente aconsejaba buscar un érgano distinto a €l, para darle auto-
ridad final. Considerar y responder este argumento supone, como en el caso
anterior, identificar el tipo de cuestién que las controversias sobre derechos
fundamentales plantean, y el tipo de 6rgano que el legislador es, es decir, el
tipo de decisiones para las cuales su configuracion institucional lo deja pre-
ferentemente capacitado. Eso es parte del argumento principal del argumento
a ser desarrollado en lo que sigue, y por eso tendrd que ser considerado m4s
adelante. Por ahora, es importante retener la conclusién a la que habiamos
llegado respecto de los dos argumentos que hemos considerado: no basta la
sola apelacién al principio de supremacia constitucional o al hecho de ser los
derechos fundamentales limites a las decisiones politicas, para justificar la
existencia de un 6rgano como el tribunal constitucional.
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2.3. Evitar el terror: la «reductio ad hitlerum»

Una tercera manera de fundar el control judicial de constitucionalidad es
la siguiente: el siglo xx nos ha ensefiado que las decisiones mayoritarias pue-
den violar derechos. No porque sea una decisién mayoritaria la limpieza €t-
nica es aceptable. Por consiguiente, deben existir mecanismos institucionales
que permitan cuestionar la validez sustantiva de una decisién mayoritaria, de
modo de poder evitar el terror incluso cuando, como en Alemania en los afios
treinta, este sea democraticamente elegido. La jurisdiccién constitucional se
justifica en la necesidad de asegurar que «las atrocidades que en el pasado han
sido cometidas en el nombre del pueblo no ocurran nuevamente» ', porque
«entregadas a ellas mismas, las democracias pueden privar a las personas de
su propiedad y, donde la pena capital es todavia juridicamente procedente,
incluso matarlas on the spot» '2. Entre esos mecanismos estd el control judicial
de constitucionalidad. Este argumento se diferencia del anterior porque no
necesita suponer lo que le objetdbamos a €l: que los derechos no obligan al
tribunal que los aplica. El argumento ahora puede conceder eso, pero insistir
en que es la experiencia del siglo xx la que recomienda crear mecanismos
juridicos de proteccién de derechos que eviten el terror.

El problema es que las instituciones judiciales no sirven para evitar el
terror. Y no sirven porque las instituciones judiciales no son el fipo de ins-
tituciones que puedan resistir el terror. Politicamente hablando, el terror se
caracteriza por la interrupci6n del derecho, y por €so los tribunales o hacen
su contribucién a €1 (como los tribunales chilenos con los miles de recursos
de amparo rechazados durante el terror y los vergonzosos discursos inaugu-
rales de esos afios) ', o son intervenidos. Para una dictadura como la chilena,
que detentaba el poder necesario para desencadenar el terror y para aprobar
la constitucién por decreto-ley, habria sido no dificil, sino solo incémodo,
modificar la composicién de un tribunal por decreto-ley ' (en los hechos fue
mucho mds simple: basté dejar que la Corte Suprema usara su superintenden-
cia disciplinaria para purgar a los jueces «marxistas») .

11 BEATTY, 2004: 2.

12 fpid.: 1. Esta afirmacién es caracteristica del neo-constitucionalismo en su desprecto por las
formas institucionales. Ya hemos visto como FERRAJOLI califica de «fascista» a la democracia que €l
llama «formaly. Sostener, como lo hace BEATTY, que aplicar la pena de muerte tras un debido proceso
puede ser descrito como «killing people on the spot» es una grosera exageracidn, incluso si uno asume
que la pena de muerte debe ser abolida.

13 Véase COMISION NACIONAL DE VERDAD Y RECONCILIACION, 1991: 97-104.

14 Sobre este punto, véase ATRLA, 2003. Para la idea de «interrupci6n» del derecho (y su relacion
con «suspensién» y «destruccion» del derecho) véase ATRIA, 2007c.

15 Como sostuvo la COMISION NACIONAL SOBRE PRISION POLITICA Y TORTURA, «La connivencia de
las méximas autoridades del Poder Judicial con los militares respondia, en parte, a su comun rechazo al
gobierno derrocado [...]. Es mds, el apoyo del Poder Judicial a las acciones punitivas del régimen militar
corri6 a la par con la purga interna del mismo. La posibilidad de disentir con la linea fijada por su maéxi-
ma autoridad quedd debilitada tras la destitucién de magistrados acusados de haber sido partidarios de
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Lo que tienen en comdn los tres argumentos descartados aquf es que ellos
creen que para justificar la jurisdiccién constitucional es suficiente identificar
una funcion que ella debe cumplir. La estrategia es siempre la misma, y con-
siste en fundar alguna forma de dualismo. Es decir identificar, en adicién al
nivel de las cuestiones politicas «ordinarias», una cuestién distinta y superior
(1a constitucién, los derechos, la promesa de «nunca mds») y anunciar que las
decisiones sobre cuestiones pertenecientes a este segundo nivel no pueden
quedar entregadas a los 6rganos competentes para tomar decisiones respecto
de cuestiones pertenecientes al primer nivel.

En todos los casos, la respuesta ha sido la misma: al discutir sobre la ju-
risdiccién constitucional no estamos discutiendo teorfas, sino instituciones;
no funciones, sino estructuras. Con esto no estoy diciendo que la discusién
no tiene una dimensidn «teérica» o funcional (recuérdese: la estructura es
racionalmente dependiente de la funcién), sino que la sola identificacién de
una funcién «no politica» para un tribunal constitucional no resuelve nada,
mientras esa funcién no encuentre la estructura capaz de mediarla.

En el capitulo 13 veremos que esta manera de entender el problema de un
tribunal constitucional es plausible solo al precio de abandonar la idea demo-
crética de constitucién. Paradojalmente, esto muestra que frente al («vetero-»)
constitucionalismo, el neo-constitucionalismo es en realidad anti-constitucio-
nalista.

3. DE NUEVO: SE TRATA DE INSTITUCIONES, NO DE TEORIAS

A mi juicio, parte considerable de la discusién sobre jurisdiccién consti-
tucional adolece de un mal cada vez mds comudn que podriamos llamar, para
usar designaciones tradicionales, conceptualismo.

El conceptualista cree que la discusién sobre algo asf como la jurisdiccién
constitucional es una discusion teérica (de conceptos) y que la solucién a ella
estd en una teorfa adecuada. Asi, por ejemplo, una teoria proveerd (o mostraré
que es imposible elaborar) un criterio que permita distinguir unas cuestiones
de otras, para poder decir: hay cuestiones que son «politicas» y por consi-
guiente deben ser decididas politicamente; pero hay otras que no lo son, y por
consiguiente la idea democrética no exige que (en su versién débil) o exige
que no (en su version fuerte) sean decididas directamente por los representan-

la Unidad Popular. Mediante dos decretos leyes de diciembre de 1973, la Corte Suprema adquiri6 la
facultad de remover a voluntad a magistrados y funcionarios, sin necesidad siquiera de informar al afec-
tado de los cargos invocados para su expulsién, con lo cual se anulaba de plano cualquier posibilidad de
réplica» (COMISION NACIONAL SOBRE PRISION POLITICA Y TORTURA, 2004: 183, 185). Sobre este tema en
general, véase HILBINK, 2007: 106-130 (capitulo 4.1).
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tes del pueblo. La cuestién de la justificacién o no de la jurisdiccién constitu-
cional depender4, entonces, de si es posible fundar un «dualismo» de este tipo,
porque el «monismo» implicarfa que la jurisdiccin constitucional es injusti-
ficable. Todo depende de poder fundar el dualismo correcto (entre cuestiones
de principios y cuestiones de politica (DWORKIN, 1985c y 1985a), entre de-
cisiones normales y compromisos que nos definen (RUBENFELD, 2001), entre
cuestiones de forma o proceso y cuestiones de sustancia (ELY, 1980), etcétera.

De hecho, uno de los intentos mds influyentes en el dltimo tiempo usa
precisamente este lenguaje. Bruce ACKERMAN sostiene precisamente que la
justificacién de la jurisdiccién constitucional depende de poder rechazar el
monismo en favor de alguna forma de dualismo. El «monismo» es la idea de
que «la democracia exige que los ganadores de la iltima eleccién detenten
plenos poderes de creacién de derecho» (ACKERMAN, 1991: 8), mientras el
«dualismo» es la idea de que el pueblo se manifiesta solo en algunos momen-
tos inusuales (que ACKERMAN llama «constitucionales»), y que las decisiones
del pueblo en esos momentos deben ser protegidas, a través de mecanismos
jurisdiccionales, de las decisiones de los mandatarios del pueblo.

El dualismo de ACKERMAN, entonces, descansa en la distincion entre mo-
mentos «constitucionales» y momentos de «politica normal». En los primeros
el pueblo toma una decisién, y dado que el pueblo es soberano esa decision es
la fuente originaria de toda validez politica. El pueblo, sin embargo, no estd
constantemente manifestindose, y en los momentos de politica normal sus re-
presentantes, el presidente y los miembros del Congreso y en general las au-
toridades institucionalmente investidas han de actuar a su nombre, como sus
mandatarios o comisarios. Pero uno de los problemas del mandato es que el
mandatario desarrolle agenda propia y use su poder de mandatario para perse-
guir sus propios fines. La explicacién del judicial review, segin ACKERMAN, se
encuentra aqui: es un mecanismo para evitar que los comisarios del pueblo usen
sus poderes para perseguir sus fines y no los de su comitente modificando las
decisiones que, en los momentos constitucionales anteriores, este ha tomado.
La Corte Suprema es quien asegura la lealtad con esas decisiones, invalidando,
si es necesario, las decisiones de los representantes del pueblo. De este modo
puede resolverse la tensién entre el principio democrético y el judicial review.
Pero, de nuevo, esto no hace mas que asignar una funcién al judicial review, y
eso no es suficicnte. Es preciso mostrar la conexidn existente entre esa funcién
y la estructura de la institucién que se pretende explicar (en este caso la Corte
Suprema y su competencia constitucional). Sin haber dado este paso, el solo
hecho de mostrar que puede haber una distincién entre «politica constitucional»
y «politica normal» sigue siendo insuficiente.

Algo similar puede decirse del intento de Jed RUBENFELD en Freedom and
Time, un libro especialmente agudo salvo cuando habla de judicial review.
RUBENFELD nota que la identidad politica es una cuestién que se desarrolla
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en el tiempo, por lo que no tiene sentido decir que una comunidad politica
«es» en un momento determinado. La constitucién es 1o que permite dar a una
sucesion de hechos una unidad politica y asi constituir la unidad politica del
pueblo. Respondiendo a los que creen que hay una esencial contradiccién en-
tre la idea de autogobierno (que supone que el pueblo aqui y ahora es la fuente
dltima de normatividad) y la de constitucién (que supone que las decisiones
tomadas en el pasado pueden limitar lo que el pueblo hoy puede decidir),
RUBENEELD concede que la constitucién vincula al pueblo, pero niega que esa
vinculacién haga imposible el autogobierno. En realidad es al contrario: esa
vinculacién es la que permite que haya un agente del cual pueda decirse que
se auto-gobierna. En efecto, la constitucién -

vincula [al pueblo] como el lomo de un libro vincula a sus piginas. La consti-
tucién es lo que mantiene unida generacién tras generacion de americanos en
un sujeto politico tinico (RUBENFELD, 2001: 177).

La razén por la que la constitucién cumple esta funcién de identidad po-
litica es que en ella es posible encontrar los compromisos que definen a una
comunidad politica. La cuestién no es solo declarar que reconocemos ciertas
verdades como autoevidentes, sino entender que nuestra biografia politica es
la historia de nuestro esfuerzo por vivir conforme a esas verdades: como los
enunciados existenciales pueden ser invertidos (x es y implica y es x), «soste-
nemos estas verdades como auto-evidentes» quiere también decir «somos los
que reconocen la auto-evidencia de estas verdades». El punto es fundamental
para la teorfa politica: la identidad de una comunidad politica no puede enten-
derse de modo pre-politico (como si pudiera ser decidida en términos étnicos,
religiosos, en fin: naturales), sino que es politicamente constituida (en la Ter-
cera Parte veremos como dar cuenta de esta idea nos obligara a pensar todo
lo dicho hasta aqui de un modo distinto). En esto la identidad politica parece
diferenciarse de la identidad personal, con la consecuencia de que el concepto
problematico es el primero y el simple es el segundo. Pero RUBENFELD, agu-
damente, nota que la idea de identidad personal es también constituida de un
modo anédlogo. Hay un sentido importante en que Pablo puede decir que €l no
es el mismo que Saulo de Tarso, que racid (o renacid) cuando cay¢ al suelo
en la ruta a Damasco.

La identidad personal, entonces, asi como la identidad politica, debe ser
entendida en términos del desarrollo en el tiempo de una biograffa, individual
o colectiva. Cuando la biografia haya sido escrita, ;serd la decisién que he de
tomar ahora una que profundizar4 el sentido de esa historia? Nétese como esto
quiere decir que el pasado ejerce sobre el presente una influencia decisiva: no
tiene sentido entender mi vida (o nuestra vida) como el desarrollo de una bio-
grafia si cada decisién que hemos de tomar ha de ser entendida en sus propios
términos, sin prestar atencién al hecho de que ella desarrolla o traiciona los
compromisos que en el pasado he (hemos) ido asumiendo como aquellos que
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unifican mi (nuestra) biografia (colectiva) '®. Ahora puede apreciarse la fuerza
de la metafora de RUBENFELD: mi (nuestro) pasado me (nos) vincula, pero
como el lomo de un libro vincula a sus hojas: permite que cada momento sea
entendido como parte de una historia mayor. La funcién de una constitucién,
entonces, es identificar los compromisos fundacionales cuyo desarrollo cons-
tituye nuestra biografia. Esto muestra que no hay conflicto entre la idea de una
constitucién y la de autogobierno. En rigor, no puede haber autogobiemo sin
constitucién («escrita»)'?, porque solo en ese caso es posible identificar una
entidad que sea susceptible de auto-gobernarse (es decir, la comunidad politi-
ca, identificada por esos compromisos constituyentes).

Cuando la tesis de RUBENFELD debe tener en cuenta la institucién de la
revisién judicial de constitucionalidad, sin embargo, la sofisticacién y sen-
sibilidad filos6fica y politica de Freedom and Time se acaban, y en vez de
ello nos encontramos con un argumento que parece entender que 1o impor-
tante no es que el pueblo sea autor de su biograffa, sino que haya una historia
que contar. RUBENFELD cree que, entendido como lo hace en Freedom and
Time el problema de la identidad politica, «la revision judicial se sigue de las
premisas del constitucionalismo escrito» (RUBENFELD, 2001: 172, destacado
agregado). De modo todavia mds categdrico, algo mds adelante sostiene que
«el constitucionalismo escrito no puede existir sin revisién judicial» (RUBEN-
FELD, 2001: 169, 172, destacado es agregado). Pero esto parece aventurado:
;no es el «constitucionalismo escrito» una tesis acerca de la identidad de la
comunidad politica? ;Quiere decir esto que el judicial review es necesario
para la identidad politica? El sinico argumento en el cual RUBENFELD apoya
esta sorprendente conclusion es que

referir cuestiones de interpretacién constitucional a la mayoria harfa a los ciu-
dadanos del presente jueces en su propia causa. El resultado de eso seria hacer
a los compromisos contenidos en la Constitucién tan sélidos como las prome-
sas de afio nuevo [New Year resolutions] (RUBENFELD, 2001: 172).

La referencia a la autoridad de 1la mayoria para decidir serd discutida con
cierto detalle en los capitulos 18 y 19. Por ahora, nétese que el argumento es

16 Por supuesto, el sentido completo de la biografia serd revelado solo al final. La influencia del
pasado, entonces, es ejercida, por decirlo asf, desde el futuro. Este es el sentido de la idea clsica de que
nuestras decisiones importantes deben ser tomadas preguntdndose c6mo ellas habrédn de verse desde
nuestro lecho de muerte: no es simplemente que uno debe actuar sujeto a sus decisiones anteriores (des-
pués de todo, es posible que ellas no sean coherentes con la biografia), y por eso el pasado no vincula
como un mandato. El pasado también debe interpretarse desde el futuro (desde ¢l lecho de muerte, es
decir, cuando mi vida ya ha sido vivida) y desde ahf mirar el presente: ;C6mo se verd (desde el lecho
de muerte) esta decisién que he de tomar hoy en relacién a la vida que he vivido en el pasado y la que
viviré en el futuro? Para el desarrollo de esta idea de pasado-futuro como clave para comprender la
accién politica, véase ATRIA, 2007c¢.

17 10 que RUBENFELD llama «constitucionalismo escrito» es «algo radicalmente nuevo: un es-
fuerzo democrético por un pueblo para dejar por escrito y, en el tiempo, vivir a la altura de sus propios
compromisos fundamentales» (RUBENFELD, 2001: 43).
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que el pueblo no puede estar en posicién de reescribir sus compromisos en
cada momento, porque eso implicaria que no son compromisos. Esto es des-
de luego correcto. Como observara WITTGENSTEIN, si cualquier cosa que uno
haga puede ser entendida como una interpretacién correcta de un compromiso
no hay compromiso: «Si todo puede hacerse concordar con la regla, entonces
también puede hacerse discordar. De donde no habria ni concordancia ni des-
acuerdo» (WITTGENSTEIN, 1958: § 201). Pero de esto no se sigue la conclusién
de RUBENFELD, y eso es evidente si uno recuerda que el mismo RUBENFELD
hace la analogfa entre la constitucién de la identidad politica y la constitucién
de la identidad personal: ;hemos de decir que solo si los compromisos que dan
sentido a mi biograffa individual pueden ser interpretados por alguien distinto
a mi puede decirse que tengo una biografia que se extiende en el tiempo? ;Es
que como yo he de decidir hoy qué es lo que implica mi biografia pasada y
la que espero escribir en el futuro yo soy «juez en mi propia causa», y por
tanto mi biografia es un conjunto de «promesas de afio nuevo»? La respuesta
es obviamente negativa, y vale tanto para biografias individuales como para
biografias politicas. No es una objecién a la idea de autogobierno que seamos
«jueces» en nuestra propia causa, porque precisamente de eso se trata el auto-
gobierno: de que no podemos no ser jueces en nuestra propia causa, porque
no podemos auto-gobernarnos y pretender que no somos los autores de nues-
tra biografia, que no es nuestra la decisién de c6mo nuestros compromisos
constitutivos han de desarrollarse en la historia.

Pero la objecién que es relevante ahora es diversa: ;qué razén hay para
entender que las decisiones judiciales entenderan mejor que los ciudadanos, a
través de la accién politica, el contenido de esos compromisos, o el modo en
el cual ellos han de ser desarrollados en la historia? La cuestién no debe ser
entendida como una re-formulacién de la objecién contra-mayoritaria, sino
como una de correlacién entre la funcién que RUBENFELD le atribuye a la Corte
Suprema (declarar el contenido fundamental de esos compromisos constitu-
yentes) y la estructura que defiende para hacer probable el desempefio de esa
funcién (la Corte Suprema). Sobre este punto, el argumento de RUBENFELD es
silencioso. Y nétese que el punto es completamente crucial para poder llegar,
desde consideraciones sobre las condiciones para la identidad de una comu-
nidad politica, a formas institucionales. La pregunta tiene que ser: ;cémo han
de organizarse las instituciones para que sea probable que haya algo como la
biografia de «nosotros»?



