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    Es muy grato presentar al público de lengua castellana, una muy pequeña selección de trabajos de la vastísima obra del constitucionalista norteamericano Mark Tushnet. Esta publicación coincide con la visita del profesor de Harvard a nuestro país invitado por el programa de doctorado de la Pontificia Universidad Católica del Perú, (Lima, mayo de 2013).




    El profesor Mark Tushnet es catedrático de Derecho Constitucional en la Universidad de Harvard, antes lo había sido en la también prestigiosa Universidad de Georgetown, en Washington DC. En sus primeros años de ejercicio profesional se desempeñó como asesor letrado (law clerk) en la Corte Suprema de los EE.UU. Allí trabajo junto al juez Thurgood Marshall (1908-1993), el primer afroamericano en llegar a la Corte Suprema y además, uno de los héroes de la gesta contra la segregación racial, pues fue el abogado que argumentó por la igualdad en el famoso caso Brown v. Board of Education del año 1954 que terminó con la separación entre blancos y negros en las escuelas públicas de EE.UU.




    Es uno de los fundadores del movimiento académico conocido como Critical Legal Studies que reúne a un importante grupo de profesores de izquierda que, entre otras cosas, cuestionan la educación tradicional en las escuelas de leyes y busca comprometer de manera más estructural a las facultades de Derecho con los movimientos de transformación social a favor de los derechos de primera y segunda generación. Tushnet es conocido también como uno de los líderes del denominado “constitucionalismo popular”, perspectiva crítica frente a la Judicial Review a la que consideran como un menoscabo al autogobierno democrático sustentado en premisas que no se corresponden con el concepto de soberanía popular.




    La producción científica del profesor Tushnet es realmente desbordante. Tiene publicados cerca de 40 libros y más de 200 artículos de investigación en revistas especializadas y volúmenes colectivos. En los últimos años ha publicado alrededor de dos y hasta tres libros por año. Sus estudios abarcan temas de Derecho Constitucional comparado; estudios sobre la historia de los derechos civiles y sociales; análisis de sociología jurídica y enseñanza del Derecho; análisis históricos de las instituciones del Derecho Constitucional y de los derechos.




    Una de sus líneas de investigación lo sitúa como uno de los grandes expertos sobre la evolución/involución de la política judicial norteamericana del siglo XX. Algunos de sus libros recogen esta preocupación central de su obra: A Court Divided: The Rehnquist Court and the Future of Constitutional Law (W.W. Norton 2005); Tushnet, Mark & Howard Fink. Federal Courts: Practice and Policy (First ed. 1984); Making Civil Rights Law: Thurgood Marshall and the Supreme Court, 1936-1961 (Oxford University Press 1994); The Warren Court in Historical Perspective (Mark Tushnet ed., University Press of Virginia 1993). También ha publicado libros comentando algunas decisiones relevantes de la Corte Suprema, como el Caso Marbury v. Madison (Arguing Marbury v. Madison -Mark Tushnet ed.,- Stanford University Press 2005); o el caso Brown v. Board of Education (Franklin Watts 1995). Ha editado también un libro colectivo dedicado al Justice Thurgood Marshall (Thurgood Marshall: His Speeches, Writings, Arguments, Opinions and Reminiscences (Mark Tushnet ed., Library of Black America, Lawrence Hill Books 2001).




    Si tuviéramos que resumir la línea de su amplia producción, quizá la mejor forma de presentarlo sería afirmando que se trata de un jurista comprometido con su tiempo y las grandes transformaciones sociales que vivió los Estados Unidos de Norteamérica en la segunda mitad del siglo XX. Influenciado por el escepticismo de orientación realista, el profesor Tushnet se mantiene con suficiente distancia de las teorías sustancialistas en materia de derechos y teoría constitucional, sugiriendo más bien un punto de vista crítico o externo, que resulta especialmente sugerente en contextos en los que, con frecuencia, son las ideologías las que suelen presentarse con algún sugerente empaque de “teoría constitucional”.




    ***




    Dicho esto sobre el autor, quizá convenga decir algo sobre los trabajos reunidos en este volumen. Los dos primeros trabajos con los que se abre el libro recogen respectivamente, las voces “Constitucionalismo” y “Judicial review” escritos por su autor para la prestigiosa Enciclopedia de la Corte Suprema de los EE.UU., editada por David S. Tenenhaus en el año 2008. Los dos conceptos son problemáticos debido a que en muchos casos se confunde la descripción del fenómeno con ideas preconcebidas o normativas sobre el constitucionalismo. Ya se trate de límites que debe observar un gobierno o de qué tipos de derechos o condiciones deba incluir, no siempre es fácil saber cual es el test que debe superar un “modelo constitucionalista”.




    Si se piensa que el test que debe satisfacerse para que un determinado sistema pueda denominarse “constitucional”, tiene que ver la verificación de si cuenta o no con algún modelo de judicial review; de inmediato el autor encuentra que “históricamente, han existido gobiernos que claramente satisfacen los requisitos ‘constitucionales’ sin tener un mecanismo de judicial review, y que incluso en el siglo XXI existen sistemas constitucionalistas que no tienen aquel mecanismo de control”. Podría decirse que aquí estriba el centro de sus dudas sobre la relación entre constitucionalismo y judicial review. Esta relación no es necesaria sino contingente en Tushnet. Tomando como ejemplo el caso discurso del odio (R.A.V. vs City of St. Paul, 505 U.S. 377 [1992]), donde la Corte Suprema, por cinco votos contra cuatro, estableció que la regulación de los discursos de odio estaba prohibida; el autor sugiere que no es claro ni los límites y tampoco está claro ni resulta razonable que los jueces que decidieron en mayoría hayan encontrado alguna fórmula que haga más confiable su decisión a la de la minoría. De ello surge como conclusión la idea de un constitucionalismo débil que debería también proyectar un modelo de judicial review muy atenuada o muy residual.




    El otro trabajo sobre el que quisiera decir algo en este breve resumen es el que lleva como título: “La Corte Suprema y el orden político nacional: confrontación y colaboración”. Creo que es de aquellos trabajos en que se muestra en toda su dimensión el potencial del enfoque analítico de su autor. Su lectura muestra al Derecho Constitucional en un espacio de comunicación fluida e inevitable con otras disciplinas, como la historia, la sociología, la ciencia política y también, como no, sobre todo si tomamos en cuenta el enfoque realista, el aporte de la psicología y la educación de los actores principales del Derecho Constitucional (Jueces, juristas y abogados). Una lectura que pretenda responder las cuestiones más angustiosas de la política constitucional (quizá un mejor nombre para nuestra disciplina) en el Estado de Derecho, podría incurrir de forma inevitable en una lectura sesgada, cuando no ingenua, de los procesos que involucra el desarrollo de la vida constitucional contemporánea.




    Se trata de un estudio analítico sobre el desarrollo de la política jurisprudencial de la Corte Suprema durante buena parte del siglo XX (El New Deal y su final en la Corte Roosevelt, la Corte Warren y su relación con la Gran Sociedad, y la Corte Rehnquist durante y luego de la Revolución de Reagan). En este trabajo, Tushnet nos propone una hipótesis que podría parecer, a primera vista, contraintuitiva cuando se trata de evaluar el papel de una Corte encargada del control de las demás ramas del gobierno. La hipótesis parece sugerir, sin embargo, que la judicial review no siempre debe ser evaluada como un arma contra el gobierno, en la medida que en muchos casos, incluso una corte progresista como la Corte Warren se explica mejor en sus logros si la contemplamos a la distancia como una corte “colaborativa”. “Una Corte colaborativa facilita la construcción de un orden político estable al ayudar a algunas partes del sistema a desestabilizar otras partes como un paso preliminar a la construcción de un nuevo sistema”.




    En la medida que se trata de un término que puede prestarse a malentendidos (el de “colaboración”), especialmente en contextos como el nuestro, conviene precisar que no se trata de una “colaboración” convenida o pactada con alguna rama del gobierno. Tushnet está reconstruyendo el desarrollo de la jurisprudencia de los últimos 80 años de la Corte Suprema de los EE.UU. En su análisis encuentra que no es posible un modelo control que camine fuera del contexto de la vida social, política y económica de los países.




    De este modo, la Corte Roosevelt con su “líder intelectual” Felix Frankfurter, puede ser entendido, en sentido histórico, como una corte colaborativa que desarrolló “una teoría jurisprudencial de deferencia judicial al legislativo que era compatible con el programa del New Deal”. A su turno, la política del gobierno central de la Gran Sociedad habría necesitado del Tribunal Warren para arremeter contra “forma de vida sureña” lo que se habría logrado a través de importantes decisiones de la Corte Suprema. “Visto en términos generales, afirma Tushnet, la revolución del proceso penal de la Corte Warren les dio a los profesionales de la justicia penal —jefes de grandes departamentos y fiscales— las herramientas que necesitaban para asegurarse de que los funcionarios en el frente se adhirieran a las normas de la vigilancia comprendida como una profesión”.




    Los modelos de colaboración pueden ser “geográfico” y/o “temporal”. Hay colaboración geográfica, cuando la política judicial “colabora” con alguna “necesidad” de la política federal o nacional de imponer algunos estándares o condiciones por sobre los gobiernos de los Estado o las regiones. En la órbita de los tribunales constitucionales, ésta parece haber sido precisamente la razón explicativa por la que recibieron pronto el respaldo de la “política nacional” (véase por ejemplo el surgimiento del control constitucional en Alemania). Del mismo modo, también el consenso que ha ido adquiriendo el establecimiento de la judicial review por parte de la Corte Suprema de los Estados Unidos parece respaldado en el inicio por decisiones que “colaboran” con la unidad de la federación en construcción.




    La colaboración es, en cambio, “temporal” cuando los Tribunales o la Corte realizan intervenciones, esta ves ya no en los Estados o Regiones a favor del Estado nacional o federal, sino en el tiempo. Es más fácil y resulta en mayores réditos para un tribunal o Corte controlar la legislación de una legislatura pasada o de una mayoría que ya no lo es en el momento de la decisión. Al trasladar este esquema de análisis a los contextos de Tribunales que también son temporales, resulta especialmente esclarecedor. Muchos Tribunales hoy en día ejercen control constitucional del gobierno pasado y quizá eso explique que los casos más polémicos duren, mas o menos, el promedio de lo que duran en cambiar la composición del Parlamento. En España se ha visto demandas en procesos de inconstitucionalidad que llevan 7 años en espera de una sentencia y también entre nosotros, la legitimidad del Tribunal Constitucional en los primeros años de la transición democrática, quizá se explique mejor como un acto de “colaboración” con la democratización del país en que estuvo centrado la política nacional.




    La colaboración de las cortes con determinada “política nacional”, no es mala en sí misma, de hecho un Tribunal que logra conectar con los programas de la política nacional, especialmente si se trata de una agenda en el marco de la promoción y defensa de los derechos, puede colaborar con implementarlas a través de sus decisiones, siempre que dichas políticas, desde luego, se encuentren en el marco de lo “constitucionalmente posible”. La confrontación es inevitable en un Tribunal que asume en serio su trabajo, pues es propio del control el que las cortes asuman, también de modo realista, el que controlando se colabora en sentido estratégico con la construcción del Estado Constitucional. De cualquier forma, debemos dejar también aclarado, que los modelos de Cortes colaborativas o confrontancionales, no son modelos prescriptitos que Tushnet proponga, se trata en todo caso de modelos descriptivos o explicativos que intentan reconstruir de forma objetiva, los procesos siempre complejos de la historia constitucional.




    Un pequeño comentario final al último de los trabajos que se incluyen en este volumen. Un volumen de uno de los juristas más importantes del Derecho Constitucional contemporáneo que no recoja algunos de sus trabajos sobre el tema estrella del Derecho Constitucional, como es el de la interpretación constitucional, sería sin duda imperdonable. Tushnet sin embargo, como sucede con los teóricos realistas y también con los críticos de la judicial review, no es precisamente un autor que se entusiasme demasiado con este capítulo del Derecho Constitucional contemporáneo.




    En “Interpretación constitucional. Características y experiencia”, se recogen sus tesis centrales y puede entenderse también como un ensayo que rectifica algunos de sus puntos de vista sobre la Judicial Review. El punto de partida de Tushnet es lo que él denomina, el descubrimiento de un “error” en su concepción anterior de la teoría constitucional liberal que lo llevaba, según confiesa, a “malinterpretar la esencia de la defensa liberal del judicial Review”.




    Según el esquema que propone, y resumiéndolo enormemente; a) en el punto de partida, habría que colocar a Hobbes, para quien el gobierno es una necesidad; en un segundo nivel para evitar los riesgos de un gobierno que amenace los derechos; b) habría que apoyarnos en Locke con lo que surge la necesidad de un resguardo para los derechos; c) en seguida surge como problema del diseño constitucional, la necesidad de garantizar tanto el mejor resguardo para los derechos como también el mejor equilibrio para los poderes que no se interfieran unos con otros; e) de este modo, los Framers, para el caso Norteamericano, habrían resuelto el problema del diseño constitucional, estableciendo derechos individuales inviolables y al mismo tiempo incorporando la judicial review: “ambos para patrullar los límites entre las ramas del gobierno y hacer cumplir los derechos individuales”.




    Contemplando este esquema, uno podría llegar a la conclusión de que Tushnet finalmente está asumiendo la Judicial review como lo entiende hoy la teoría constitucional convencional, es decir, como parte del diseño de la democracia constitucional. Sin embargo de inmediato nos advierte que, la teoría del constituionalismo vista como gobierno limitado ha dejado sin solución el problema de la “limitación” del poder de los jueces quienes asumen el control tanto del gobierno como de la propia limitación. Asumiendo este riesgo, Tushnet propone que este problema (el de la limitación del poder de los jueces) estaría en buena cuenta encomendada a la teoría de la interpretación constitucional.




    Sin embargo, el autor es escéptico con relación a esta posibilidad. En primer lugar, porque tal teoría que establezca límites seguros al poder de los jueces, no existiría, pues en el mejor de los casos no habría solo una teoría con lo que “Los jueces más talentosos, si fueran forzados a adherirse a las reglas de cualquier teoría interpretativa específica, de todas formas podían producir cualquier resultado que ellos quisieran”.




    Revisando algunos casos famosos decididos por la Corte Suprema, argumenta que las teorías como el originalismo, por ejemplo, no ayudan ni a explicar el proceso de interpretación, ni tampoco suministran elementos de justificación adecuada de las decisiones. Con esta “frustración” que presenta ante sus ojos la experiencia de la Corte Suprema, Tushnet, aun arriesgando al salirse de los controles del Derecho, nos sugiere que la única manera en que se puede controlar el desborde del poder de los jueces sería apelando a la personalidad y a la experiencia de cada Juez, aun cuando luego sostendrá que la propia experiencia es un acápite que también proyecta la personalidad. De este modo, las decisiones de la “Corte Warren eran justificados y validados por la experiencia anterior de los Justices en la política nacional”, antes que a partir de alguna teoría por mas dominante que fuera en el ámbito de las discusiones académicas.




    Como sucede en casi todos los temas que aborda el profesor Tushnet, también aquí sus tesis merecen atención y debate que no es el propósito de este breve resumen. Esperamos, en todo caso, que la publicación de este volumen, haciendo honor al estilo punzante y siempre original de su autor, avive el debate y la crítica en los distintos ámbitos del Derecho Constitucional, que tanta falta le hace al constitucionalismo de “bajo perfil” que suele practicar nuestra muy cómoda Academia local.




    Finalmente, mi agradecimiento al profesor Tushnet por su amabilidad y sencillez que han hecho posible este acercamiento que se concreta con su visita a Lima y la publicación de este volumen por Palestra Editores. También al profesor César Landa, quien desde siempre, se ha mostrado abierto a todo tipo de iniciativas académicas y editoriales en bien del mejor desarrollo del Derecho Constitucional y los derechos en nuestro país; y a Manuel Chuquillanqui, por su importante colaboración en la traducción de los artículos aquí publicados.




    Lima, mayo de 2013


  


  




  

    

      * Profesor Ordinario de Derecho Constitucional y Razonamiento Jurídico en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y en la Pontificia Universidad Católica del Perú. Director de Palestra Editores y del Instituto Palestra.


    


  




  

    

      


    




    ESTUDIO PRELIMINAR


    




    César Landa Arroyo*




    Es indudable que la justicia constitucional esta directamente vinculada con el desarrollo democrático, ello se debe a que la justicia constitucional se ha constituido en la garantía del respeto a la Constitución por parte de los demás poderes del Estado. Lo cual supone que los jueces y tribunales cumplan con su rol de limitar el poder, en particular, mediante el control de constitucionalidad de las leyes y la protección de los derechos fundamentales. Así, en la actualidad no se concibe la existencia de Estados democráticos sin una jurisdicción constitucional difusa como en Estados Unidos o concentrada como en Europa




    Pero, después del 11 de setiembre del 2001, en Estados Unidos se ha abierto una Caja de Pandora al constatar que su seguridad nacional fue vulnerada, con la destrucción de las dos torres gemelas de Nueva York y el ataque al Pentágono. Las primeras consecuencias para el Derecho se observaron con las decisiones unilaterales de los Estados de Unidos de atacar a Irak, asícomo de darles a los presos —combatientes, terroristas— en la prisión de Guantánamo, como a los de la guerra de Afganistán, un trato que contradice los principios constitucionales del control judicial del poder.




    La lucha de los Estados Unidos contra el terrorismo, al márgen de los principios de su propio Derecho Constitucional, ha colocado en grave riesgo no sólo al control judicial de las leyes, sino también las bases de su propio sistema legal, como del derecho internacional de la segunda postguerra mundial. En efecto, en noviembre del 2001, el Presidente Bush dictó un Decreto Presidencial para Asuntos Militares1.




    Dicho decreto antiterrorista somete a civiles extranjeros a los tribunales militares norteamericanos, quienes pueden procesarlos de acuerdo a sus normas, que incluyen reglas secretas —no desclasificables— o normas que el Departamento de Defensa puede ir actualizando simultáneamente. También, se pueden realizar escuchas telefónicas, detener a sospechosos sin pruebas fehacientes y sin plazo fijo alguno; asimismo, pueden ser sentenciados a prisión perpetua o pena de muerte por dichos tribunales.




    A los acusados se les prohibe interponer recursos judiciales contra cualquier resolución; más aún a los propios tribunales, incluida la Corte Suprema de los Estados Unidos, así como a los tribunales internacionales se les impide asumir jurisdicción alguna. Con lo cual, nos encontramos frente a una cuestión política no justiciable en sede ordinaria —political question—; lo cual degrada el derecho a un debido proceso adjetivo y sustantivo —due process of law—, así como el control judicial de la leyes —judicial review—.




    No obstante, el 24 de junio de 2004 dos años después de la apertura y traslado de detenidos a Guantánamo, la Corte Suprema decidió en el caso Rasul vs. Bush 542 US 466 (2004), que las Cortes Federales de EEUU tienen jurisdicción para atender peticiones de los detenidos en Guantánamo. Pero, el Congreso aprobó dos leyes relacionadas con el derecho a habeas corpus de estos detenidos: la Ley de Tratamiento de Detenidos (“DTA”) en diciembre de 2005 y la Ley de Comisiones Militares (“MCA”) en octubre de 2006, las cuales básicamente crearon un marco jurídico que niega el derecho constitucional de habeas corpus a los detenidos en Guantánamo y sólo autoriza un procedimiento de revisión limitado ante los Tribunales de Revisión del Estatus de Combatiente (CSRT). En otras palabras, estas leyes limitan el acceso a los tribunales competentes en sede de hábeas corpus, a la mera revisión de la determinación del “estatus de combatiente” de los detenidos a su conformidad con los procedimientos establecidos por el propio Departamento de Defensa.




    Posteriormente, el 12 de junio de 2008, la Corte Suprema decidió en el caso Boumediene vs. Bush y Al Odah vs. Estados Unidos, 553 U.S. 723 (2008), (Boumediene) que la “provisión limitando el habeas corpus” de la MCA era inconstitucional respecto de los detenidos en Guantánamo, y que el procedimiento de revisión bajo la DTA no era un sustituto adecuado a una completa revisión de habeas corpus2. En ese sentido, la Corte Suprema dispuso en principio que los detenidos en Guantánamo tienen el derecho constitucional de que sus peticiones de habeas corpus sean escuchadas por una corte federal. No obstante, en el caso concreto del detenido en Guantánamo Djamel Ameziane, la Corte Suprema le negó el pedido de no ser trasladado a su país de origen (Marruecos), donde podía peligrar su vida.




    En ese sentido, resulta importante estudiar las tesis del Profesor de Harvard, Mark Tushnet, quien en varios ensayos que la presente obra recopila, aporta una importante selección de ensayos sobre los tópicos relativos al: “Constitucionalismo”, “Interpretación Constitucional. Características y Experiencia”, “La Corte Suprema y el Orden Político Nacional. Colaboración y Confrontación”, “La Judicial Review de la Legislación”, y, “Emergencias y la Idea de Constitucionalismo”.




    Para entender dicho proceso constitucional norteamericano resulta necesario realizar un recuento histórico de la aparición y el desarrollo del control judicial de las leyes norteamericano, analizando su origen en el constitucionalismo inglés, para luego abordar la experiencia norteamericana que a través del control judicial de las leyes —judicial review— enriqueció y desarrollo el constitucionalismo democrático; donde el asunto de las cuestiones políticas —political questions— cobra notable importancia para delimitar los alcances del control judicial, de cara a los problemas del terrorismo internacional y de los conflictos armados con presencia norteamericana en diferentes latitudes del mundo.




    I. ANTECEDENTES DEL CONTROL JUDICIAL DE LAS LEYES




    La experiencia anglosajona de la revisión judicial de los actos arbitrarios del gobierno hunde sus raíces en Inglaterra, en la polémica constitucional del siglo XVII, entre el gu­ber­naculum y la jurisdictio. Es decir, en el conflicto entre el despotismo de los monarcas y la libertad de los súbditos. Si bien. desde la baja Edad Media, Bracton ya había planteado dicho problema al estudiar algunos casos judiciales de su época3, va a ser en la praxis constitu­cio­nal donde se van a dar soluciones al conflicto entre la autoridad y la libertad; a través de pactos y normas funda­men­tales —pactum subjetionis—.




    Así, el incipiente principio de los límites al gobierno adquirió singular relevancia en los discursos parlamentarios de sir Edward Coke, cuando afirmaba que «el rey no puede ni mediante proclamación ni de otro modo, cambiar parte alguna del derecho común, ya se trate de las leyes o de las costumbres del reino»4. Asimismo, en el caso del Dr. Bonham de 1610, el juez Coke señaló en su sentencia judicial que «Y aparece en nuestras reglas, en muchos casos, que el derecho común controlará a las leyes del Parlamento y algunas veces las juzgará de ser totalmente nulas: cuando la ley del Parlamento sea contraria al derecho común y a la razón o repugne o sea imposible de ser cumplida, el derecho común controlará y juzgará que dicha ley sea nula»5.




    Al respecto, cabe precisar que el Dr. Thomas Bonham era un doctor en medicina de la Universidad de Cambridge, quien había sido reiteradamente prohibido de practicar la medicina por el Real Colegio de Médicos de Londres. Esta facultad de prohibir el ejercicio profesional estaba en los estatutos del Real Colegio, que se basaba en una orden real dictada por Enrique VIII. La misma que había sido confirmado por el Parlamento, otorgando a dicha institución la potestad de imponer sanciones a los médicos que ejercieran la medicina sin haber sido admitidos por dicho colegio.




    Es así, como al Dr. Bomham se le impuso primero una multa de cien chelines por ejercer la medicina en Londres, sin estar inscrito en el Colegio Médico; pero, como siguió ejerciendo su oficio, se le impuso otra multa de diez libras y por su reincidencia fue puesto en prisión por orden del Colegio. Apelando a derecho, el Dr. Bonham sostuvo que él era médico por la Universidad de Cambridge y que de acuerdo a una norma aprobada por el Rey Enrique VIII, los grados de doctor de las universidades de Cambridge y Oxford estaban exceptuadas del control del Colegio Médico de Londres.




    El Dr. Bonham obtuvo una resolución de la Corte a su favor, con el fundamento de que él, como habitante de Cambridge, estaba exonerado de la norma por expresas palabras del Rey. Por lo cual debía presumirse que el Parlamento no tenía la intención de que el Colegio Médico actuase como una Corte en su propia causa, como demandante y juez a la vez. Ello, en la medida que la decisión de la destitución, emanada del Colegio, se veía también beneficiada con la multa a su favor. En ese sentido, el juez Coke resolvió que:




    aquí aparece en nuestros libros que en muchos casos el derecho común controlará a las leyes del Parlamento, y a veces las juzgará por ser nulas. Cuando una ley del Parlamento esté en contra del derecho común y la razón, o sea repugnante, o imposible de cumplirse, el derecho común lo controlará, y las juzgará como leyes que deben ser anuladas6.




    Esta decisión judicial, que cuestionaba en realidad la soberanía política parlamentaria, le costó a Sir Coke, poco tiempo después, el cargo como Presidente de su Corte, en una época de graves conflictos entre los poderes7.




    La otra experiencia anglosajona del control judicial es la norteamericana, donde Inglaterra hizo sentir su poderosa influencia, sobretodo en los orígenes del constitucionalismo de los Estados Unidos. Al respecto, es importante señalar que cuando los puritanos huyeron de las guerras y de la intolerancia religiosa europea, se asentaron como colonos en las costa este de Nueva Inglaterra, a partir del siglo XVII. Es entonces que suscribieron pactos —llamados convenants— como una suerte de contrato social, en el que establecieron su forma de organización política y social comunitaria.




    Estos pactos se elaboraron a semejanza del pacto de gracia puritano que habían profesado, en virtud del cual crearon una comunidad política y definieron las reglas de su vida social. Entre los más famosos convenants destacan el pacto del Myflower de 1624 y los Fundamentals orders of Connecticut de 16398.




    Las colonias norteamericanas, sin perjuicio de sus privilegios y particularidades, estaban integradas al imperio británico. En tal sentido, conocían y eran una parte del conflicto de la Corona con el ascendente poder soberano del Parlamento, así como de la jurisprudencia de las cortes. Es en ese marco histórico, forjado en la doctrina de la supremacía absolutista del Parlamento británico, que Blackstone apuntaló el principio de que «en el poder de hacer las leyes reside la suprema autoridad»9. Pero, los colonos americanos rechazaron en la práctica, la tesis de la soberanía ilimitada del Parlamento. Debido a que el Parlamento británico dictó diversas leyes tributarias que les afectaron sin su representación10 y otra norma que privó a los colonos irlandeses a un juicio con jurado irlandés11. Estos hechos jurídico-políticos estuvieron, directamente, vinculados con los sucesos que dieron paso a la guerra con los ingleses y a la independencia de los Estados Unidos en 1776.




    No obstante la ruptura colonial, el sistema jurídico-político norteamericano estuvo, fuertemente, influenciado no solo por los postulados político filosóficos de ingleses, como John Locke o franceses como Montesquieu, sino también por la jurisprudencia de las cortes británicas, como la del juez Coke, antes mencionada. Por ello, en 1786, el segundo Presidente de los Estados Unidos, John Adams, en su Defense of the Constitution, respondía a la crítica de Turgot afirmando que «la Constitución americana representaba una irrazonable imitación de los usos de Inglaterra»12.




    Este debate, lo cierto es que, en los orígenes del constitucionalismo norteamericano, se tuvo en El Federalista un espacio fecundo para las deliberaciones sobre la Constitución que debía adoptarse por el nuevo gobierno de los Estados Unidos. Allí, Madison señalaría que:




    Si los hombres fueran ángeles, no sería necesario el gobierno. Si los ángeles fueran a gobernar a los hombres, no sería necesario ningún control interno o externo sobre el gobierno. En la organización de un gobierno administrado por hombres sobre otros hombres […] primero se debe permitir al gobierno controlar a los gobernados; y luego obligarle a controlarse a sí mismo. La dependencia del pueblo es, sin duda, el primer control sobre el gobierno; pero la experiencia ha enseñado a la humanidad la necesidad de precauciones auxiliares13.




    Por otra parte, Hamilton sostuvo en 1788 que «la Constitución es, en realidad, y debe ser respetada por los jueces, como una ley fundamental […] o en otras palabras, la Constitución debe ser preferida sobre las leyes, el propósito del pueblo sobre el propósito de sus representantes»14.




    Es decir, que en El Federalista se recogieron instituciones constitucionales inglesas clásicas, pero con una óptica moderna. Así, la antigua convención inglesa relativa a que una ley ordinaria no podía violar el derecho común superior —higher law— era reconocida, aún cuando la ley ordinaria fuese aprobada por los representantes de la voluntad popular. Dado que existían derechos naturales —natural rights— de los hombres, que ni la propia soberanía parlamentaria podía vulnerar.




    En ese sentido, la Corte Suprema norteamericano, presidido por el juez Marshall, consagró en 1803 con el emblemático caso Marbury vs Madison15, el principio jurídico de la supremacía constitucional, por encima de la soberanía política del Congreso. Este caso condensa, jurídicamente, un claro conflicto político entre el saliente Presidente Adams —federalista— y el entrante Jefferson —republicano o antifederalista—. Debido, por un lado, a que Adams antes de traspasar el mando presidencial, ante el desistimiento de John Jay, nominó a su Secretario de Estado, Marshall, como presidente dla Corte Suprema de los Estados Unidos, puesto que ocuparía de 1801 a 183516.




    Pero, simultáneamente, Marshall asumió el nuevo cargo y continuó despachando como Secretario de Estado, hasta el cambio de mando presidencial. En esas circunstancias, el Congreso federalista aprobó dos leyes: una ley creando nuevas cortes de circuito, que duplicaba el número de los jueces de circuito y otra ley que autorizaba el nombramiento de 42 jueces de paz en el distrito de Columbia, donde se encontraba la sede del gobierno. Adams firmó los nombramientos de los nuevos jueces de paz y Marshall, actuando como Secretario de Estado, selló las órdenes que nominaban a los mismos, prácticamente todos federalistas.




    Sin embargo, cuando Jefferson asumió la Presidencia de los Estados Unidos quedaban algunos nombramientos por notificar, entre ellos el del juez Marbury. El nuevo Presidente ordenó a su Secretario de Estado, James Madison, detener los envíos restantes. Contra esta decisión Marbury y otros plantearon un recurso judicial denominado writ of mandamus, ante la renuencia de la autoridad de cumplir un mandato legal y administrativo Simultáneamente, en 1802, la nueva mayoría republicana en el Congreso derogó la ley de las cortes de circuito, terminando así con todos los puestos creados en las postrimerías del gobierno de Adams y suspendió el periodo de sesiones dla Corte Suprema por catorce meses, hasta febrero de 180317.




    Reabierto el periodo de reuniones dla Corte Suprema, el Juez Marshall, no obstante el interés personal que tenía en esa causa, no se inhibió, sino que usó la controversia para plantear la teoría de la supremacía constitucional, en la sentencia de 1803 referida al mandamus case. En la cual afirmó que:




    la Constitución es una norma suprema, inmodificable por normas ordinarias, o su nivel es el de la una norma legal legislativa, y, como otras leyes, es modificable cuando a la legislatura se complazca de alterarla. Si la primera parte de esta alternativa es verdad, entonces una ley del legislativo contraria a la constitución no es derecho; si la última parte es verdad, entonces las constituciones escritas son ensayos absurdos, de parte del pueblo, para limitar el poder en su propia naturaleza ilimitable18.




    En tal entendido, quedó consagrado el principio de la soberanía constitucional. Sin embargo, se puede señalar que la sentencia del caso Marbury versus Madison fue producto del conflicto entre el gobierno y la oposición. Conflicto en el que la defensa de la nueva minoría u oposición se hizo efectiva, mediante la doctrina de la supremacía constitucional frente a las leyes de la nueva mayoría en el Congreso19.




    Con dicha sentencia se logró que el gobierno respetase la independencia judicial, aún cuando en la práctica no se llegara a reponer a Marbury, por cuanto se podía declarar inconstitucional una ley del Congreso, pero no controlar actos discrecionales —políticos o confidenciales— del Ejecutivo. Asismismo, se estableció que dada la supremacía legal de la Constitución, las cortes federales podían revisar las acciones no discrecionales de las agencias federales, es decir los actos basados en la ley, que afectaran derechos individuales20. Sin embargo, solo seis días después de dicho fallo, la Corte amparó la eliminación que hizo Jefferson de los jueces federalistas nominados, en el caso Stuart vs. Laird21.




    Otro caso, de singular inmportancia de la Corte Marshall, fue el caso McCulloch vs. Maryland, en 1819, en el cual utilizó la teoría de los poderes implícitos del Congreso para sostener la constitucionalidad de la creación del banco federal, a pesar que el legislador no tenía un mandato expreso en la Constitución, pero tampoco estaba impedido de hacerlo. Así, a juicio de Marshall, eso no era óbice para que el legislador pudiera usar, implícita o incidentalmente, poderes implícitos y necesarios para cumplir con los objetivos constitucionales. Esto, como es evidente reforzó la política discrecional del Poder Legislativo, pero, también reafirmó los límites constitucionales de su poder22.




    Un observador acucioso de los Estados Unidos en la tercera década del siglo XIX, como lo fue Tocqueville, señalaba que la fuerza del poder judicial para garantizar la protección de los intereses particulares estaba en la independencia individual de los jueces.23 En efecto, desde entonces, gracias a ese talante republicano de los jueces norteamericanos, se ha ido afirmando el principio de la revisión judicial de las leyes — judicial review of law—, como piedra angular del constitucionalismo en ese país24.




    La revisión judicial de las leyes consagra el valor normativo supremo de la Constitución, que la hace inmune a ser violada por las leyes ordinarias de las mayorías transitorias del Congreso. Por el contrario, en un caso concreto de conflicto, esas leyes se inaplican judicialmente, por oponerse a la Constitución y ser inferiores a ella. De esta manera, la norma protege también a las minorías contra los abusos de las las mayorías parlamentarias. Sin embargo, el poder «contramayoritario» de los jueces no ha sido lineal en su dessarrollo, porque también ha conocido del peligro de la politización de la justicia —judicial policy-maker—25.




    No obstante, en adelante, quedó establecido que el juez cuenta con una cuota de poder político-jurídico, con el que puede controlar los actos legislativos del Congreso, sin perjuicio que las leyes sean el producto de la representación nacional. Ello, por cuanto, en una democracia constitucional, no existen poderes absolutos fuera del control de otros poderes y de la opinión pública26. De ahí que el Congreso no pueda legislar afectando los derechos fundamentales y que, en caso de conflicto, las Cortes tengan la obligación de resolver un caso inaplicando una ley, en su calidad de intérpretes supremos de la Constitución. Tal como lo señalaba con toda claridad el juez Hughes, en una intervención en 1907: «nosotros estamos bajo una Constitución, pero la Constitución es lo que los jueces dicen que es»27.




    Desde entonces, esto significa que el principio de la mayoría democrática solo es válido, a condición de que sus decisiones legislativas estén conformes a las normas y valores de la Constitución de los Estados Unidos —que están contenidos en siete artículos y veintisiete enmiendas—. Lo cual, por otro lado, deja un amplio margen de interpretación a los jueces norteamericanos, propio de su sistema legal basado en que las decisiones judiciales son vinculantes —stare decisis—. Este poder contramayoritario de la Corte Suprema ha sido asumido con responsabilidad histórica, de cara a la protección de las minorías del país, sobretodo después de la Segunda Guerra Mundial.




    En efecto, la experiencia de la Corte Suprema y de la revisión judicial de las leyes, pone en evidencia que estas instituciones, desde sus orígenes y hasta la actualidad, han jugado un importante rol entre la política y el Derecho28. Haciendo de este tercer poder del Estado, un ente que, en determinadas épocas, ha sabido acompañar las demandas políticas del gobierno. En otras, las de la opinión pública y en no menos circunstancias, las demandas de las minorías Todo ello, dependiendo de los acontecimientos históricos —guerra de secesión, expansión económica, crisis de l929, new deal, desafíos al racismo, movimiento por los derechos cívicos, entre otros—29.




    Este proceso político y jurídico, en términos generales, ha sido respetado por el presidencialismo norteamericano, en tanto que el check and balances y el judicial review of law han prevalecido en aras de la protección de los derechos civiles y políticos de los ciudadanos. Pero, de manera particular, el éxito dla Corte Suprema, a través de la judicial review, se debe básicamente a que ha sabido representar la pluralidad de opiniones que yacen en el meollo de la sociedad y en el gobierno norteamericanos. Lo cual supone que la mayoría y las minorías se encuentran representadas en el máximo Tribunal y que el conflicto entre el gobierno y la oposición queda resuelto, jurisprudencialmente, en el seno de este Tribunal.




    Sin embargo, la construcción de esa jurisprudencia no ha sido siempre pacífica. Por el contrario, de acuerdo con la ideología jurídica de los jueces supremos aplicada a las grandes causas judiciales de relevantes implicancias políticas, sociales y económicas, se puede señalar que en la tarea de la revisión judicial de la constitucionalidad de las leyes han convivido, básicamente, dos corrientes:30 la autolimitación judicial —judicial restraint— y el activismo judicial —judicial activism—, confrontadas en torno a la tutela de los derechos de las minorías, sobretodo a partir de la Segunda Guerra Mundial.




    La primera corriente, llamada de la limitación o autolimitación judicial, parte de una posición estructural y no interpretativista de la Constitución; es decir que, los jueces no pueden establecer en nombre de la Constitución derechos para los cuales no fue creada. Esta opción, usualmente, es asumida por jueces conservadores, que evitan inmiscuirse en casos con alto contenido político. Uno de los claros representantes de la misma ha sido el Juez Frankfurter31.




    La segunda corriente, conocida como del activismo judicial, asume una posición funcional que le permite interpretar, dinámicamente, la Constitución, de acuerdo a las necesidades y demandas del presente. Esta corriente es promovida, generalmente, por jueces liberales que han asumido un rol judicial activo en el proceso político y social del país, mediante la protección y desarrollo de los derechos civiles y políticos, como en la era del Tribunal Warren32.




    En cualquiera de sus variantes, el modelo incidental del control constitucional de las leyes es monolítico. Debido a que las decisiones de la Corte Suprema resuelven en, última instancia, los casos y controversias constitucionales de forma definitiva y vinculante; para lo cual el certiorari es el recurso judicial, en virtud del cual los jueces supremos asumen competencia de oficio, para establecer una línea jurisprudencia en determinados casos de interés judicial.




    Asimismo, como su jurisprudencia, en virtud del stare decisis, es de cumplimiento obligatorio, se hace efectiva para todos los jueces y cortes que deban pronunciarse sobre esa norma en un proceso judicial concreto. Sin embargo, cabe precisar que también son sentencias que se retroalimentan con la opinión pública, ya que usualmente han logrado el consenso o legitimidad constitucional en el seno de la sociedad norteamericana33.




    En ese marco histórico y conceptual, se puede señalar que la justicia constitucional en los Estados Unidos ha logrado encontrar en el judicial review un instrumento fundamental, a través del cual se han dado respuestas a los nuevos desafíos de la democracia norteamericana: límites a los poderes privados, además del gubernamental. Logrando así, sobretodo en la década de los sesenta y setenta, un importante desarrollo de la jurisprudencia en materia de derechos fundamentales, en particular de la libertad de opinión y derecho a la privacidad.




    Aunque en los últimos tiempos, la Corte Suprema se encuentra, por un lado, cautiva de la opinión de los medios de comunicación, y, por otro lado, de la presión del Gobierno y la opinión pública conservadora que en base al uso de poderes discrecionales de emergencia, impide a la Corte Suprema, como a cualquier otro tribunal nacional o internacional, revisar las decisiones de las cortes militares en todos sus extremos. Dictadas al amparo de decreto militar de noviembre del 2001 y siguientes, para detener, juzgar y castigar a los extranjeros responsables sospechosos de terrorismo, luego del ataque a las torres gemelas de Nueva York y al Pentágono en Washington34.




    En el fondo se trata de restituir la vieja doctrina de las cuestiones políticas no justiciables —political question—, de allí que sea importante conocer los alcances de dicha doctrina de forma nominada o innomidamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos.




    
II. LA DOCTRINA DE LAS POLITICAL QUESTIONS





    La doctrina de las political questions se origina en Estados Unidos, a partir del impulso que la corriente judicial auto-restrictiva o prudente impuso, al asumir que había cuestiones constitucionales que no eran justiciables; sin embargo, también se puede señalar la existencia de la corriente contraria o clásica del activismo judicial, para la cual partiendo del caso Marbury vs. Madison, no había disposiciones de la Constitución que pudieran exceptuarse del control constitucional; pero, como no podía ser de otra manera, pronto apareció una tercera corriente denominada funcional que trataba de balancear ambos extremos, estableciendo razones práctica para la intervención judicial35.




    En ese sentido, es importante señalar el intento de la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1962, para establecer criterios que identificasen la llamada political questions. Así, en el caso Baker versus Carr36, el Tribunal Supremo sentenció que en todos los casos en que se había formulado la doctrina de las political questions se trataba:




    a) de un poder encomendado por la Constitución a otro órgano constitucional; b) de una carencia de standars judiciales, apropiados para su enjuciamiento; c) de una imposibilidad de que la decisión pudiera basarse en fundamentos de carácter político apropiados para un tipo de discreción claramente no judicial; d) de una imposibilidad de que la decisión judicial no represente una falta de respeto hacia otros poderes constitucionales; e) de una necesidad poco corriente de buscar el apoyo judicial a una decisión ya tomada; o, finalmente, f) de una cuestión que puede producir situaciones embarazosas al emitirse varios pronunciamientos por los distintos órganos constitucionales37.




    Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana no ha sido uniforme, sobretodo si se considera que este aporte delimitador de las political questions del liberal Tribunal Warren, de la década de los sesesnta, fue más bien una excepción, como quedó establecido a partir del Tribunal Burger38.




    Pero, era evidente que la calificación de un proceso constitucional como político o no, no tiene una definición apriori, sino casuística; en la medida que, lo político opera con categorías decisionistas39, las que están de acuerdo con el Zeitgeist de cada época y país; aunque en el marco político y jurídico del régimen democrático y constitucional. Precisamente, es en esa tensión permanente y universal entre el derecho y la política democráticos, donde se podrían encontrar algunas reglas de entendimiento y encuadramiento de los procesos constitucionales políticos; así como en las posibilidades y los límites de la interpretación jurídico-constitucional de las political questions.




    Más allá de las demoledoras interrogantes respecto a los límites de la justicia y su método para racionalizar la política40; es del caso señalar algunas características contemporáneas que han cambiado los supuestos de la polémica sobre el control constitucional de la actividad legislativa del gobierno; pero, que mantienen en esencia el problema fundamental de la justicia constitucional:, la lucha contra el abuso formalista del Derecho —summun ius summa iniuria— 41.




    La realidad política y económica sobre la cual actúan y se interrelacionan los poderes y organismos constitucionales actualmente, ha hecho que sus fronteras competenciales sean porosas. Lo que ha dado lugar a la crítica sobre el rol que los jueces asumen en épocas de profundos y rápidos cambios económicos, políticos, sociales, culturales y tecnológicos. Por un lado, por su alejamiento de las demandas de la realidad social, o, de otro lado, por su obsecuencia judicial a los cambios políticos al gobierno42. Lo cual se ha puesto en evidencia en momentos de crisis nacionales o de guerras 43, cuando la justicia constitucional se ha convertido en una defensora del status quo constitucional o, ha asumido el programa político del poder en sus decisiones.




    En efecto, la experiencia histórica constitucional norteamericana y comparada enseña que frente a las decisiones políticas económicas en épocas de crisis o de guerra, el control de la justicia constitucional, por un lado, ha salido debilitado cuando se ha enfrentado con el poder unas veces apegados al texto literal de la norma suprema u otras interpretándole más allá de lo previsible, como, también, por otro lado, los jueces han sabido adaptar un criterio jurisprudencial prudente frente a las cuestiones políticas44.




    Así, no obstante la tradición, según la cual las political questions no eran justiciables, hubieron decisiones dla Corte Suprema de los Estados Unidos en que se enfrentó al poder político. Así, en que por cinco votos contra cuatro, se pronunció en contra del programa económico del New Deal del Presidente Roosevelt, que buscaba resolver el problema de la depresión económica iniciado en 1929, con reformas sociales y un fuerte liderazgo democrático45.




    En ese escenario, de 30 casos federales la Corte Suprema anuló 13 leyes entre 1934 y 1937, entre ellas las leyes de salario mínimo, de sindicación, de agricultura, de impuestos, de bancarrota municipal, industria de la construcción, etc. Por ello, se llegó a afirmar que, “después de ese poceso político y legislativo, se ha añadido otra y más extrema e inflexible oposición, en la forma del control judicial de la política social, afirmando el status quo, que hace imposible llevar a cabo las tareas de orientación liberal”46.




    Esta posición, ciertamente, motivó a que el gobierno de Roosevelt —reelecto en 1936— respondiera políticamente con el court-packingplan, delimitando las competencias del Tribunal, cambiando el número de los jueces de nueve a quince magistrados —para nominar a los faltantes, cosa que finalmente no hizo— y estableciendo la jubilación forzosa a los setenta años47. Logrando su objetivo hasta el punto que en 1941 sólo quedaba un juez de la época anterior a Roosevelt. De esta manera, se dió ingreso a una serie de jueces liberales, sensibles a las reformas económico-sociales del gobierno y al mandato popular, que acompañaron a la hasta entonces minoría liderada por los jueces Brandeis, Cardozo, Stone y Hughes48.




    La crítica fundamental de esta experiencia es divergente: para unos, primero, que la Corte Suprema controló discrecionalmente y anti-democráticamente las medidas gubernamentales que respondían a un decisión política, violando la no justiciabilidad de las cuestiones políticas, observación que venía desde antes49, y; para otros, posteriormente, que el Tribunal aplicó un activismo judicial político —judicial political activism— perdiendo su independencia judicial al terminar siendo controlado por el gobierno50. Sin embargo, la Corte Suprema demostró que su rol judicial en una época de crisis y cambios estuvo más bien en función de la historia que del gobierno51; aunque posteriormente en etapas de estabilidad no siempre fuese así, como lo demostraría el Tribunal Burguer52.




    Pero, dicho período de conflicto, también permitió al Corte Suprema abrir camino a la doctrina de la interpretación de las leyes conforme a la Constitución; en virtud de la cual, de diversas posibilidades de interpretación de la ley, sólo merece adoptar aquella que sea conciliable con la Constitución. De modo que, una ley sería nula sólo cuando materialmente fuese imposible de interpretarla conforme a las normas constitucionales. En efecto, es del caso señalar que esta fórmula estuvo inspirada precisamente en la jurisprudencia del New Deal norteamericano; expresada por el juez Brandeis en su dissenting opinion del caso Ashwander versus Tennessee Valley Authority53, bajo la fórmula de la presunción de la constitucionalidad de la leyes, como un principio jurídico fundamental que condicionaba la interpretación jurídica tradicional54.




    En ese sentido, se puede señalar que jurisdicción constitucional comparada —norteamericana y alemana — han sabido transitar con mayor creatividad y profundidad jurisprudencial los grandes desafíos del gobierno en épocas de crisis, aunque la primera de manera más accidentada que la segunda. Pero, el éxito de esas transiciones judiciales, entre otras cosas, ha estado íntimamente vinculada a los criterios jurídicos razonables que han construido ante la insuficiencia normativa de la Constitución55.




    IV LÍMITES DEL CONTROL JUDICIAL




    Los casos judiciales límite, por sus dificultades de resolución a base de una simple aplicación o interpretación tradicional de la Constitución, ya desde finales del siglo XIX han dado lugar a la incorporación de nuevas reglas o test judiciales, que eran propios del Derecho Penal o del Derecho de Responsabilidad Civil, a fin de otorgar razonabilidad a las decisiones judiciales constitucionales límite56. No obstante, en épocas de crisis y cambio social, también se ha escuchado radicales opiniones como la del juez Hughes (1907): «nosotros estamos bajo una Constitución, pero la Constitución es lo que los jueces dicen que es»; como también se ha sostenido la posición contraria del juez Harlan, quien en 1970 señaló en su voto concurrente y discrepante que:




    Cuando el Tribunal no considera la expresa intención y concepción de los constituyentes, se ha invadido el campo de la política que tiene asignado el poder reformador la Constitución y, se ha violado los fundamentos constitucionales que es su más alto deber de proteger57.




    Estas posiciones extremas sólo expresan, por un lado, el voluntarismo judicial de muchos jueces, basados fundamentalmente en un criterio discrecional de la justicia, que se identifica directamente con la política, y; por el otro, el positivismo judicial que usualmente fosiliza al Derecho alejándolo de la realidad58. Frente a estas dos formas de mentalidad judicial contrarias en sus fundamentos, pero convergentes en la instrumentalización de la Constitución, hay que oponer una teoría del control judicial basada en un pensamiento constitucional posible59; que no pretenda poseer la verdad de la justicia constitucional, ni que considere banal su búsqueda. En ese sentido:




    No debe olvidarse ni por un momento las consecuencias generales que el extremismo, de un lado, y la moderación, de otro, tienen sobre la vida social... La cuestión, bien entendida, es saber si las ciencias sociales no deberían empeñarse en la búsqueda de soluciones sensatas a los problemas sociales y si la moderación no será más razonable que el extremismo 60.




    Corresponde, pues, recuperar el viejo concepto de la juris prudentia, frente a la scientia juris; en tanto la primera consagra una racionalidad material, orientada a los contenidos constitucionales; frente a la segunda que encuentra en la racionalidad formal el único camino para la comprensión de la Constitución. Además, mientras la scientia juris pretende llegar a un criterio de verdadero/falso de manera excluyente de acuerdo a la lógica excluyente del aut-aut o “dentro o fuera”; la juris prudentia busca más bien acercarse a la verdad constitucional progresivamente, de lo menos a lo más. Esto último es lo que los antiguos llamaban prudencia y que contemporáneamente se denomina, como razonabilidad61.




    Ello se hace imprescindible, ante la insuficiencia normativa del texto constitucional y la responsabilidad de la justicia constitucional de controlar la constitucionalidad de los actos del legislador, unas veces más sutiles y otras veces más inescrupolosos. Por ello, se requiere partir de concebir no sólo el carácter normativo de la Constitución, sino también el sistema de valores que dan validez a la misma. Esto lleva a crear parámetros constitucionales de interpretación para la norma legal impugnada, a partir de construir el marco valorativo que fundamenta a la Constitución, dado el carácter abierto del texto constitucional; en función del cual los magistrados deberían aplicar la norma constitucional a la ley cuestionada62.




    En ese sentido, tanto el texto normativo como el sistema de valores en que se basa la Constitución, constituyen la norma jurídica suprema que tiene carácter vinculante para los poderes públicos, instituciones y ciudadanos y, en consecuencia, es inmune a las normas jurídicas y decisiones políticas que de ella se derivan. Esta supremacía constitucional, sin embargo, tiene matizaciones y distinciones, dada la amplia textura normativa constitucional, que va desde el preámbulo hasta las declaraciones finales, pasando en lo sustantivo, por normas de principios, derechos, garantías, así como, por normas orgánicas y competenciales63.




    Por ello, si bien el ámbito de control de la justicia constitucional es toda la Constitución y se concreta en la forma de declaración de inconstitucionalidad de una ley; la argumentación de la interpretación constitucional debe obedecer a criterios y grados de intensidad del control constitucional más amplios, en función de la naturaleza de la ley —general o singular—, alcances de la ley —regulatoria, interpretativa, dispositiva, etc.—, así como al grado de confianza o desconfianza con que cuenta el legislador64.




    Sin embargo, esta forma de control constitucional tiene límites funcionales para no traspasar el principio de división y balance de poderes:




    1. La autorestricción judicial




    En democracias estables la autolimitación —self-restraint—, lo que no significa anulación de control, es la regla para asumir los procesos constitucionales con un abierto contenido político65. Por eso, este límite no debe ser rígido, sino que depende de la naturaleza del proceso concreto; en todo caso, se debe recordar siempre que el Tribunal Constitucional es un organismo constitucional del Estado que contribuye con su jurisprudencia al desarrollo social del país.




    En esa medida la justicia constitucional juega un rol político, dado el impacto de sus decisiones constitucionales en los procesos político, económico y sociales; por ello resulta impropio plantear la despolitización —Entpolitisierung— de las resoluciones de la justicia constitucional; ya que estas tendrán vigencia real sólo cuando hayan adquirido autoridad jurídica —auctoritas— y aprobación social —potestas—.




    En efecto, para resolver idóneamente un conflicto político, no se necesita de una sentencia igualmente política, sino jurídica, porque en lugar de controlar la vigencia de la Constitución, los jueces constitucionales estarían convirtiéndose en dueños de la misma66. Por eso, en principio, cuando no haya disposiciones constitucionales acerca de la discreción de los jueces, ni límites de lo justiciable, que previamente establezcan normas concretas y vinculantes que limiten a la jurisdicción constitucional en casos políticamente álgidos, cabe plantear la problemática de los alcances del control de la jurisdicción constitucional en un determinado proceso, a partir de la autolimitación judicial —judicial self-restraint— como regla general67.




    Sin embargo, en gobiernos con democracias e instituciones débiles, «las normas constitucionales no puede ser interpretadas en muchos casos sin recurrir a valoraciones políticas; semejantes valoraciones políticas son empero siempre subjetivas hasta cierto grado. Por ello subsiste siempre e inevitablemente una relación de cierta tensión entre derecho y política. El juez constitucional aplica ciertamente derecho. Pero la interpretación de este derecho implica necesariamente valoraciones políticas a cargo del juez que aplica la ley»68.




    Así, la regla general no es fija sino variable, va desde la autorestricción judicial hasta el activismo judicial, en función de la naturaleza del caso político y las circunstancias sociales que rodean al mismo; así, pues, la experiencia de la jurisprudencia norteamericana —pero también la europea—, muestra que la jurisdicción constitucional ha sabido mantener y asegurar su legitimidad, gracias al self-retraint69, pero que ha podido avanzar y coadyuvar al desarrollo social de sus sociedades, gracias al judicial activism70. Por eso, es importante establecer un balance entre ambos sistemas, tendiente al ejercicio de un activismo judicial moderado, en etapas de democracias débiles o inestables como la que se atraviesa en el Perú.




    2. Los derechos fundamentales




    Los derechos fundamentales constituyen límites materiales que no pueden ser sobrepasados por el Tribunal Constitucional en el control de la ley. En la medida que, dichos derechos son expresión de una estructura valorativa en la que se funda el pacto constitucional. Este ethos político democrático, se basa en los principios de la voluntad popular y del respeto a la libertad, como elementos constitutivos de la comunidad política71.
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