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			Nota de los traductores

			Lucas E. Misseri
Isabel Lifante Vidal

			Toda traducción siempre supone interpretación y un cierto margen de discrecionalidad en la elección de las palabras del idioma de llegada en relación con el de partida, en este caso el castellano y el inglés respectivamente. Los criterios que hemos mantenido como guía en esta traducción se han apoyado en tres principios: fidelidad al original, naturalidad en el idioma de llegada y uniformidad en la elección de términos. Aunque, por supuesto, no siempre ha sido posible satisfacer al mismo tiempo los tres principios.

			El primero de estos principios, el de fidelidad, es quizás el que debe primar en caso de conflicto con los otros. Sin embargo, es también el más complejo, puesto que no siempre se puede ser fiel a todos los matices de un idioma de partida. Así, por ejemplo, Stone Sweet titula su libro Governing with judges y al traducirlo como Gobernar con los jueces hemos procurado ser fieles a la idea general de la obra. No obstante, hay un matiz que se pierde y que seguramente haya estado presente en la elección del autor estadounidense, cuya tesis doctoral en ciencias políticas en 1990 versó sobre la política judicial francesa y la creación del Consejo Constitucional en ese país. En francés la expresión gourvernement des juges (literalmente, “gobierno de los jueces”) es el término que se emplea para lo que en castellano suele llamarse “activismo judicial”. Claramente Stone juega en el título con ese sentido. 

			Quizás las expresiones que más nos ha costado traducir han sido constitutional rule-making y constitutional law-making. En inglés esas expresiones presentan una ambigüedad que es difícil de replicar en castellano: el carácter “constitucional” de la actividad de creación de Derecho se puede referir o bien al sujeto que la lleva a cabo (los tribunales constitucionales), o bien al resultado de la actividad (el Derecho o las normas creadas), o bien incluso a ambos al mismo tiempo. El segundo parece ser el sentido en el que el autor utiliza la expresión en la mayoría de las ocasiones; por ello, y dado que no encontramos en castellano una expresión que sonara natural y que replicara esta ambigüedad, hemos optado por traducirla como “creación de Derecho por los jueces constitucionales”.

			Finalmente, con respecto al uso de términos técnicos del ámbito jurídico, siempre que se pudo se mantuvo la misma traducción para la misma palabra; así, por ejemplo, siguiendo la recomendación de la RAE se ha traducido siempre court por “tribunal”, aunque en el caso de Estados Unidos o de Italia a veces se emplee en castellano “corte”. En otros casos, mantener un uso uniforme resultaba, sin embargo, demasiado contrario al uso del lenguaje jurídico castellano y así, por ejemplo, decisions fue en ocasiones traducido como “decisiones” y otras como “sentencias”, mientras que tanto referrals como petitions o complaints fue traducido en la mayoría de las ocasiones con el término castellano “recursos”.

			Por último, queremos agradecer a Manuel Atienza su atenta y generosa lectura a una versión previa de esta traducción. Sus innumerables observaciones y comentarios la han mejorado notablemente; aunque, por supuesto, los errores que puedan persistir son todos de nuestra responsabilidad.

			Alicante, diciembre de 2023

		

	
		
			Prefacio

			En este libro me propuse explicar ciertas transformaciones profundas en la gobernanza que han resultado del establecimiento de constituciones directamente aplicables en Europa. En un nivel más abstracto, el libro trata sobre las fuentes y consecuencias de la construcción del poder judicial, que veo como sintomático de procesos sociales aún más generales. Lo que es más importante, la resolución de disputas por parte de terceros y la elaboración de normas constituyen un mecanismo, a menudo privilegiado, para adaptar los sistemas de normas a las necesidades y propósitos de quienes viven bajo ellos. He trazado conexiones entre mis preocupaciones y las preocupaciones del Derecho público y la ciencia política comparada. Pero el propósito más amplio del libro es demostrar por qué la resolución de disputas y la elaboración de normas judiciales son a menudo básicas para la “política dentro de las instituciones” y para procesos más generales de institucionalización y de cambio político.

			Con el fuerte apoyo de mis editores, he mantenido este libro breve. Aunque el texto es ahora más largo de lo que originalmente habíamos planeado, sigue estando incompleto (y, en mi opinión, siendo inadecuado) en al menos tres aspectos importantes. Primero, no existe una discusión sostenida sobre el federalismo, que siempre ha sido central en la política constitucional de Alemania, y lo es, cada vez más, en España. Pongo mucha más atención en la jurisdicción de los derechos constitucionales. En segundo lugar, relego el Convenio Europeo de Derechos Humanos a una oración y una nota a pie de página, a pesar del creciente impacto del Convenio en el trabajo del poder judicial. Aunque los científicos sociales han escrito varios libros sobre los tribunales constitucionales europeos en los últimos años, es lamentable que ninguno de ellos examine la Convención con seriedad. En mi caso, una discusión superficial sobre el régimen (que, con referencia al funcionamiento de los poderes judiciales nacionales, plantea un conjunto de cuestiones enormemente complejas) fue imposible dadas las limitaciones de espacio. En tercer lugar, no elaboro una teoría de la interpretación constitucional, aunque los ingredientes de tal teoría están implícitos. Por el contrario, normalmente infiero, a partir de patrones revelados a medida que se acumula la jurisprudencia, qué hacen los jueces constitucionales al resolver disputas constitucionales, dada la teoría de la política constitucional que subyace a mi enfoque.

			Mis editores también querían un libro que fuera erudito y apropiado para su uso en las aulas en los niveles avanzados de pregrado y posgrado. Al escribir el texto, asumí que el lector promedio no tendría ningún conocimiento previo especial sobre leyes, juicios o constituciones. Sé, sin embargo, que a veces se ha condensado demasiado en muy poco espacio.
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			I
 Normas, resolución de disputas y
 judicialización

			La supremacía parlamentaria, entendida por la mayoría de los estudiosos como un principio constitutivo de la política europea, ha perdido su vitalidad. Después de un gesto cortés y nostálgico a través del Canal de la Mancha hacia Westminster, podemos declararla muerta. En contraste con los principios centrales del modelo parlamentario británico (y de la teoría del Estado continental tradicional), el ‘nuevo constitucionalismo’ establece que la legislación debe ajustarse a los dictados de la constitución, según la interpretación de los tribunales constitucionales, o ser considerada inválida. Hoy el trabajo de los gobiernos y parlamentos está estructurado por una red cada vez mayor de restricciones constitucionales. En una palabra, se ha judicializado la elaboración de políticas europeas. Los jueces constitucionales intervienen de manera rutinaria en los procesos legislativos, estableciendo límites, reconfigurando los entornos de formulación de políticas e, incluso, redactando términos puntuales de la legislación. El desarrollo del constitucionalismo europeo también ha contagiado a la Unión Europea. El Tribunal Europeo de Justicia, tribunal constitucional de la Unión, ha elaborado una especie de constitución supranacional, y este Derecho vincula a los gobiernos y a los parlamentos que controla.

			Los jueces constitucionales también participan en la labor del poder judicial. A medida que han consolidado su papel como intérpretes autorizados de la constitución, se ha revelado su capacidad para dar forma al sistema jurídico más amplio. Los poderes judiciales europeos ahora deben tener en cuenta los dictados de la ‘jurisprudencia’ constitucional ―el corpus de jurisprudencia producido por los tribunales constitucionales— que es formalmente vinculante para ellos como Derecho superior. A medida que esta jurisprudencia se ha ido ampliando en alcance y contenido, los dominios jurídicos que alguna vez fueron relativamente autónomos (como el Derecho penal, administrativo y contractual) se han colocado de manera gradual, pero significativa, bajo la tutela y supervisión de los jueces constitucionales. En consecuencia, los procesos judiciales y las estrategias de litigio, pero también la enseñanza del Derecho y los saberes jurídicos se están transformando. En definitiva, el proceso de constitucionalización del Derecho europeo no solo ha comenzado, es irreversible.

			Este libro ofrece una descripción del impacto de los tribunales constitucionales en el Derecho y la política de Francia, Alemania, Italia, España y la Unión Europea en general. Una serie de observaciones introductorias aclararán qué es este libro y qué no es.

			1.	Introducción

			Hasta hace poco, se había hecho poca investigación en ciencias sociales sobre las constituciones o los tribunales europeos. Las razones de este descuido han sido discutidas en otra parte (Stone 1992a: introducción; Shapiro y Stone 1994b). En la última década, la ciencia política comparada se ha centrado en el proceso de redescubrir el Derecho y los tribunales y, especialmente, la revisión judicial constitucional. Las revistas Comparative Political Studies (Shapiro y Stone, eds., 1994a), Policy Studies Journal (Jackson y Tate eds. 1990) y West European Politics (Volcansek ed. 1992) han publicado números especiales de política judicial y constitucional comparada; y han aparecido libros sobre la ‘expansión global del poder judicial’ (Tate y Vallinder, eds., 1995), y sobre los tribunales constitucionales de Francia (Stone 1992a), Alemania (Kommers 1989, 1997) e Italia (Volcansek 2000).

			Los científicos sociales que trabajan en este campo se enfrentan a un problema general que abordaré de tres formas. Primero, no existe un corpus teórico coherente sobre estas instituciones. Los marcos conceptuales centrales que estructuran este libro son de mi propio diseño. Estos marcos aparecen en formas relativamente generales y abstractas, ocultando el hecho de que se desarrollaron solo gradualmente, a partir de la interpretación de los datos acumulados. 

			En segundo lugar, el estudio comparado de la política judicial se ve obstaculizado por límites interdisciplinarios fuertes, pero arcanos e improductivos. Los politólogos de Derecho público son mayoritariamente especialistas en Derecho estadounidense, que rara vez realizan investigaciones comparadas. Los estudiosos de la política comparada, incluso en sus estudios sobre las instituciones estatales y la formulación de políticas, en su mayoría ignoran al Derecho y a los tribunales. El campo de las relaciones internacionales casi ha desterrado el Derecho internacional de su seno. En Europa, los politólogos dejan la investigación sobre el Derecho y los tribunales a los profesores de Derecho, mientras que los teóricos del Derecho se han organizado en dominios insulares (por ejemplo, civil, penal, administrativo, constitucional, europeo, internacional) y manifiestan una resistencia común a las perspectivas ‘externas’ al Derecho.

			Este proyecto, sin embargo, es inherentemente interdisciplinario. El tema necesariamente sobrepasa los límites normales que dividen las disciplinas y áreas académicas. Las preocupaciones de la política comparada, el Derecho público, la teoría política democrática, las relaciones internacionales y el Derecho internacional están todas implicadas, y estas preocupaciones informan y son abordadas por esta investigación. Aun así, el libro no puede proporcionar un tratamiento completo de todos los temas planteados: sistemas políticos y jurídicos europeos, política pública, jurisprudencia, interacción intrajudicial, integración regional, teoría del Derecho, economía política constitucional, etc. No obstante, proporciono una teoría de la política constitucional e intento mapear, tan sistemáticamente como me es posible, de qué modo la actividad de los tribunales constitucionales incide en esos temas.

			En tercer lugar, la política constitucional europea —el impacto recíproco de la creación de Derecho por los jueces constitucionales, la legislación y la jurisdicción— constituye un fenómeno multidimensional que a menudo escapa a una caracterización fácil en términos de los comúnmente empleados por politólogos y teóricos del Derecho. Las distinciones normales entre la interpretación judicial y la legislación, por ejemplo, o la labor del juez constitucional y la del juez ordinario, oscurecen más que aclaran. Por dar un ejemplo, un resultado inevitable de la política constitucional teorizada y descrita en este libro es que los jueces constitucionales se comportarán cada vez más como legisladores sofisticados y los legisladores actuarán como lo hacen los jueces constitucionales.

			En el resto del capítulo, expongo el enfoque que subyace a este libro. Luego examino varias perspectivas sobre la política del Derecho constitucional que se emplean o abordan, en varios puntos, en los capítulos siguientes. Soy consciente de que se podría haber escrito mucho más sobre la naturaleza de las normas, la resolución de disputas y la elaboración de reglas judiciales, y sobre la relación entre las reglas y el comportamiento estratégico, y que lo que se presenta aquí les parecerá a algunos inadecuado o idiosincrásico.

			2.	Reglas, resolución de disputas, comportamiento estratégico

			Bajo ciertas condiciones, la continua resolución de disputas por parte de un tercero construirá, y luego administrará con el tiempo, vínculos causales específicos entre el comportamiento estratégico de los individuos y el desarrollo de sistemas de reglas. En la medida en que los individuos, al interactuar en un determinado entorno social, remitan regularmente los conflictos que surgen entre ellos a un tercero para su resolución, y en la medida en que el solucionador de conflictos resuelva efectivamente estos conflictos al tiempo que da razones de las decisiones tomadas, la sociedad gradualmente se colocará bajo la autoridad de la persona que resuelve la disputa o, más precisamente, bajo la autoridad de un conjunto de normas de comportamiento en evolución, en tanto que administradas por un tercero.

			En este punto, probablemente, estas declaraciones contribuyan más a confundir que a instruir, ya que se presentan de manera abstracta, sin referencia al Derecho constitucional y la política per se, o a hipótesis sobre los resultados en cualquier entorno social específico. Para que tengan sentido, las declaraciones dependen también de la comprensión común de conceptos e ideas bastante complejos; sin embargo, los científicos sociales suelen emplear las palabras utilizadas para transmitir estas ideas de maneras diferentes.

			Por ‘comportamiento estratégico’ me refiero a cómo los actores individuales persiguen su propio interés, por medio de decisiones y otras acciones que llevan adelante, en un contexto social. La concepción adoptada es ampliamente congruente con los preceptos básicos de los enfoques de elección racional de la política, a saber, que las personas tienden a elegir aquellos cursos de acción que mejor aumentarán su bienestar, dadas sus propias preferencias y la naturaleza de las limitaciones sociales que enfrentan. ‘Sistema de reglas’ se refiere, en parte, a esas restricciones sociales y, más ampliamente, a la estructura institucional —o normativa— vigente en cualquier entorno social dado. Tales estructuras encarnan aquellas normas de comportamiento que permiten a los individuos interactuar entre sí. Los sistemas de reglas sostienen la riqueza de la interacción humana en sociedad, y la interacción humana tiende fuertemente a reproducir sistemas de reglas (Jepperson 1991; March y Olsen 1989; North 1990).

			Los seres humanos poseen una capacidad extraordinaria no solo para construir reglas, sino también para aprenderlas, usarlas y prosperar bajo diversos conjuntos de ellas. Piense en una estudiante que conduce a la escuela por la mañana, asiste a clase y se prepara para los exámenes hasta el almuerzo, juega al baloncesto por la tarde y toca la guitarra en una banda de rock por la noche. Al hacerlo, domina, y aplica regularmente, múltiples conjuntos de reglas generales, relativamente formales: reglas de circulación, de una institución educativa, de un deporte y de una gramática musical específica que diferencia su género preferido de los demás. Asimismo, las reglas generales tienden a generar comportamientos más específicos, relativamente informales, que, una vez establecidos como prácticas regulares, pueden llegar a ser aceptados por los involucrados como ‘normales’, tal vez incluso como formulación de reglas. Así: la estudiante intenta hacer más canastas cuando juega con algunos de sus compañeros, y hace más pases cuando juega con otros o estudia más a medida que se acerca el momento del examen.

			Aunque las reglas y el comportamiento suelen ser estrechamente interdependientes, los científicos sociales suelen separarlos para analizarlos. Una forma sencilla de hacerlo es concebir cada uno como un nivel de análisis, o dominio de investigación, que es relativamente autónomo del otro. Para nuestro propósito, se puede decir que el comportamiento de los individuos constituye el micronivel de análisis. Al centrarnos en este nivel, observamos a las personas que toman decisiones, que actúan con un propósito, que interactúan entre sí, etc. La estructura social en la que tiene lugar ese comportamiento constituye el macronivel de análisis. Cuando prestamos atención a este nivel, observamos los sistemas normativos que dan sentido a la acción humana. Simplificando, la mayoría de los científicos sociales dan prioridad a un nivel u otro. Algunos miran el mundo desde ‘abajo hacia arriba’ y señalan que los individuos, al perseguir egoístamente sus propios intereses, producen y provocan cambios en su entorno institucional (la estructura normativa). Otros tienen una visión ‘de arriba hacia abajo’, viendo que los sistemas de reglas condicionan el modo en que los individuos se conciben a sí mismos en la sociedad, permitiéndoles, entre otras cosas, formar y perseguir sus propios intereses. Ninguna perspectiva, por sí sola, puede proporcionar una imagen muy satisfactoria de lo que está sucediendo, razón por la cual, en la investigación real, casi siempre se produce una combinación de perspectivas.

			Ahora trataré de mostrar cómo la resolución de disputas por parte de terceros puede vincular de manera efectiva a las reglas y al comportamiento en un sistema de influencia recíproca. De antemano, debemos incluir a la política ―en tanto que preocupación por las relaciones de autoridad y poder— en la mezcla.

			2.1. Normas, intereses, poder

			Las normas, que también llamaré reglas, son los componentes básicos de la sociedad. Las normas jurídicas son un subconjunto de las normas sociales, pero comencemos examinando las normas que no son producidas formalmente y aplicadas por el sistema político y jurídico. La palabra, ‘norma’, tiene dos significados comunes. Primero, la palabra se refiere a patrones estables de comportamiento, como en las frases que comienzan: ‘es la norma que…’. Las afirmaciones del tipo ‘los niños de la familia Franklin se acuestan a las 8:00 p. m.’, ‘los estudiantes estudian más cuando se acerca el día del examen’ y ‘los ingleses se dan la mano y los japoneses hacen una reverencia’ son normativas, en la medida en que son representaciones precisas de lo que ocurre con mayor frecuencia en estos contextos particulares (es decir, lo que es normal). En segundo lugar, la palabra se refiere al comportamiento humano basado en principios, es decir, a los tipos de comportamiento que se alientan o desaconsejan en una comunidad. Las afirmaciones del tipo “haz a los demás lo que te gustaría que te hicieran a ti”, “llega a clase a tiempo, preparado para discutir las lecturas” y “no comas carne los viernes” (o “nunca comas cerdo”) son normativas no porque representen cómo uno se comporta (como en el primer significado de la palabra), sino cómo uno debería o debe comportarse. Podemos llamar a la primera clase de declaraciones normativas “descriptivas”, porque describen el comportamiento real, y a la segunda clase, “prescriptivas”, porque prescriben el comportamiento.

			En un examen más detenido, uno se da cuenta de que los dos significados a menudo están entrelazados y son casi imposibles de separar. La relación se puede expresar de esta manera: en la medida en que un individuo o una comunidad cumple en general con las normas prescriptivas, podemos reformular el enunciado en términos descriptivos. Si mis estudiantes por lo general llegan a clase a tiempo, preparados para discutir las lecturas, y si los judíos y los musulmanes generalmente respetan la prohibición de comer carne de cerdo, entonces podemos pasar fácilmente de una declaración de lo que debería ser a una de lo que es. Además, como cuestión de causalidad, la prescripción puede haber tenido algo que ver con la producción y reproducción a lo largo del tiempo del patrón de comportamiento real observado. El hecho de que la familia Franklin se vaya a la cama temprano puede estar relacionado con su creencia en la legitimidad (o la bondad inherente) de la prescripción, ‘acostarse temprano, levantarse al alba, hace que una persona sea sana, rica y sabia’. Y el ritual del apretón de manos y las reverencias son parte de un complejo sistema de cortesía con raíces antiguas. Las normas sociales asignan significados al comportamiento, brindándonos una guía sobre cómo debe comportarse uno en un contexto particular y generando expectativas sobre cómo se comportarán los demás.

			Las estructuras normativas brindan apoyo a todos los entornos sociales establecidos y a las comunidades humanas. De hecho, desde una perspectiva de nivel macro “de arriba hacia abajo”, la sociedad y los sistemas de reglas parecen estar vinculados orgánicamente, incluso parecen una misma cosa. Las relaciones humanas evolucionan a medida que evoluciona la estructura de reglas que ayuda a los individuos a determinar cómo deben comportarse. Aunque importantes desacuerdos los dividen, tanto teóricos culturales (Eckstein 1988; Wildavsky 1987), como sociólogos institucionalistas y organizacionales (March y Olsen 1989; Powell y Dimaggio, eds. 1991), constructivistas sociales (Giddens 1984; Onuf 1989) y psicólogos sociales (Rosenberg 1995), todos dan el siguiente paso, argumentando que nuestras propias identidades ―quiénes somos y cómo comprendemos nuestros objetivos y nos expresamos— están socialmente constituidas. Si tienen razón, entonces el estudio de las normas y su desarrollo es el estudio del poder social y, por lo tanto, el estudio de la ‘política’, en un sentido muy amplio y profundo.

			Las conexiones causales también pueden apuntar en la otra dirección. Los enfoques políticos de la elección racional y la teoría de los juegos típicamente imaginan seres humanos hipotéticos y prenormativos, negando así la naturalidad y la ubicuidad de los sistemas de reglas, y luego buscan descubrir las condiciones bajo las cuales es probable que las personas creen la sociedad. Los individuos se conciben principalmente como portadores de intereses o preferencias; en las interacciones con los demás, se comportan ‘racionalmente’ en la medida en que persiguen, de modo implacable y egoísta, los resultados que mejor sustentan sus intereses. La política, ya sea conflictiva o cooperativa, está constituida por las interacciones de los seres humanos que persiguen diferentes fines, dadas sus propias capacidades y recursos. Las normas, los sistemas estables de reglas, pueden surgir de estas interacciones, pero estas estructuras tienden a reflejar cómo se organizan los intereses y los recursos en cualquier grupo de seres humanos.

			Los racionalistas argumentan que para entender cómo se produce el orden normativo debemos tener en cuenta primero factores que están fuera de las estructuras normativas per se, a saber, la distribución de preferencias y capacidades relativas entre un conjunto dado de actores individuales. Si los estudiantes realmente llegan a clase a tiempo, preparados para discutir las lecturas, puede ser porque creen que la regla es buena. Pero también puede ser que yo, en mi calidad de profesor: (1) haya declarado mi interés en este resultado, al dictar una regla; y (2) posea el poder (institucional) para sancionar a los estudiantes que no se ajusten a ella. Al buscar evitar el castigo, los estudiantes actúan de acuerdo con mis preferencias. Los niños de la familia Franklin pueden acostarse temprano porque sus padres ordenan este comportamiento y tienen los recursos para castigar el incumplimiento. Los mandatos religiosos y los requisitos de ‘cortesía común’ también pueden analizarse como mecanismos para establecer poder y control social. Vistos de esta manera, los sistemas de reglas que sustentan los escenarios sociales aparecen como artefactos ―son reveladores— de las relaciones de poder. Raramente son ‘neutrales’, sino que sirven a los intereses de unos a expensas de otros.

			Muchos de los debates más importantes sobre la naturaleza de la relación entre el Derecho y la política se apoyan en argumentos en torno a la medida en que las macroestructuras, como el Derecho, son autónomas frente a una estructura social subyacente de poder e intereses, el microentorno de la política (Smith 1988; Stumph et al. 1983; Burgess 1993). En mi opinión, estos argumentos son irresolubles, puesto que, empíricamente, las conexiones causales apuntan en ambas direcciones. Los individuos y los grupos compiten, en parte, por estar en posición de establecer estructuras normativas, y las normas sustentan las relaciones sociales de poder. Al mismo tiempo, una vez establecidas, las estructuras normativas se desarrollan de formas que no pueden predecirse mediante determinaciones iniciales, ni deducirse agregando las preferencias individuales en un momento dado; además, la evolución normativa moldea claramente cómo se forman los intereses y cómo opera el poder. Reflexionando más sobre el origen y el mantenimiento de las normas, vemos que las perspectivas de los racionalistas y los constructivistas sociales no solo se basan en diferentes concepciones de la naturaleza humana, sino que explican aspectos diferentes, aunque interrelacionados, de la relación entre reglas y poder.

			2.2. Normas y cooperación

			La lógica social de las normas es sencilla. Las reglas resuelven problemas de acción colectiva —en lenguaje sencillo, nos ayudan a llevarnos bien— de ahí su legitimidad. De hecho, la mayoría de los escenarios sociales no son más que un conjunto de soluciones normativas particulares para un grupo de problemas de acción colectiva particulares. El microfundamento de las normas —cómo y por qué emergen, se desarrollan o desaparecen dentro de cualquier grupo— es problemático y sigue siendo algo misterioso. Esto se debe en gran medida a que el proceso mediante el cual se establece o mantiene una norma constituye en sí mismo un problema de acción colectiva potencialmente irresoluble.

			El racionalista asume que las personas son egoístas (racionales) y perseguirán incansablemente su propio interés, a menos que los costos asociados con tal búsqueda superen los beneficios potenciales. Si asumimos además que, dentro de una comunidad, ningún individuo o grupo es lo suficientemente poderoso como para imponer un sistema social por coerción, notamos que incluso cuando dos o más personas tienen objetivos comunes y saben que si cooperan entre sí cada uno estaría mejor, los incentivos pueden ser tales que el comportamiento no cooperativo sea más racional que la cooperación. Este es el famoso dilema del prisionero. Por lo tanto, un interrogante central es ¿por qué las personas algunas veces cooperan o se llevan bien?

			Los racionalistas han formulado dos respuestas generales a esta pregunta. Primero, mientras más individuos interactúen entre sí de forma regular, mayor será la posibilidad de que algunos individuos desarrollen una reputación de confiabilidad. Dentro de este grupo central, el comportamiento cooperativo se vuelve ‘normal’ y se castiga el comportamiento no cooperativo. A medida que otros ven las ventajas de la cooperación, la confianza se difunde, y con la confianza, la cooperación se difunde1. Por ejemplo, las personas saben que pueden mejorar su situación comerciando entre sí (participando en interacciones). Al mismo tiempo, cada comerciante reconoce que engañar a un socio comercial puede ser ventajoso si ese socio cumple con el contrato hecho (dilema del prisionero). Por otro lado, algunos pueden optar por no hacer trampa, pero no solo por la prescripción, “las promesas deben cumplirse”. En cambio, algunos pueden deducir que hacer trampa hoy probablemente hará que sea más difícil encontrar socios comerciales mañana. Hacer trampa daña la reputación de confiabilidad. Una vez que los miembros de un grupo de comerciantes establecen una reputación confiable entre sí, solo comerciarán entre ellos. Y los comerciantes que no logren establecer una buena reputación serán castigados con la exclusión del régimen comercial (o comunitario)2. 

			Un segundo medio de lograr una mejor cooperación es imponer reglas, desarrollándolas y haciéndolas cumplir. Supongamos que un grupo de individuos adopta la regla “no se debe hacer trampa” para regir ciertas interacciones. Para cualquier individuo en ese grupo, la norma de “no se debe hacer trampa” constituye una restricción en el comportamiento al servicio de lo que ahora llamaré “interés social” (ya que favorece los intereses del grupo como un todo, a más largo horizonte temporal). Como toda norma, esta regla genera expectativas comunes, y facilita el seguimiento del comportamiento y la sanción de quienes incumplen la regla. Sin embargo, el establecimiento del interés social, siendo en sí mismo un acto de cooperación, está sujeto a los mismos obstáculos potencialmente insuperables que enfrentan todos esos esfuerzos (otra vez el dilema del prisionero). Además, una vez que se ha establecido esta o cualquier otra regla, esos problemas no desaparecen. La prueba crítica de la robustez o legitimidad de una norma se da cuando el interés social entra en conflicto evidente con el interés propio, o con los objetivos impulsados por el interés de cualquier individuo dado. En tal caso, el individuo puede optar por comportarse en contravención de una norma, especialmente si el resultado probable de ajustarse a ella sería dejarlo en una situación peor. Por lo tanto, incluso después de que se han creado las normas, persisten problemas en torno a cómo garantizar el cumplimiento y sancionar el incumplimiento. Por supuesto, si asumimos que el interés social ha sido expresado claramente, que se ha establecido algún mecanismo para que todos sepan quién es y quién no es un tramposo, y todos son racionales (y, por lo tanto, evitarán comerciar con tramposos), entonces, el resultado será la cooperación, pero asumir tales cosas no las explica.

			Los culturalistas y los constructivistas sociales parten de suposiciones muy diferentes sobre la naturaleza humana y llegan a conclusiones muy diferentes sobre el origen y la naturaleza de las normas. Los seres humanos pueden ser egoístas, pero no son solo egoístas. También nacen moralmente reflexivos, es decir, utilizan sus habilidades de razonamiento para cuestionar las consecuencias sociales de su propio comportamiento. Además, como los seres humanos son comunicativos, porque poseen lenguaje, la reflexión moral es una actividad social. En resumen, las normas son el producto natural de nuestra propensión a la reflexión moral, y los sistemas de reglas se sustentan en una conversación colectiva en curso sobre cómo debe ordenarse la sociedad. A diferencia de lo que ocurre con los racionalistas, el surgimiento de la cooperación y las normas no es problemático; más bien, es fundamental para nuestra naturaleza como seres humanos. Una vez establecidos, los sistemas de reglas organizan deliberaciones normativas continuas que buscan definir y redefinir la naturaleza de la comunidad. Esta última función es uno de los temas centrales de este libro.

			Estas distinciones pueden extenderse. Para los racionalistas, la legitimidad de una norma social es proporcional a la medida en que esa norma vincula y facilita el castigo. Como lo expresan Deakin, Lane y Wilkinson: “La función fundamental de la norma social […] es asegurar que los tramposos sean castigados” (1994: 336). Para los constructivistas, las normas restringen de hecho el comportamiento y facilitan el castigo, sobre todo porque los individuos pueden internalizarlas como autocontrol y amonestar a otros que las violen. Pero la capacidad de una norma para controlar y sancionar no es su única función social, ni siquiera es la más importante. La legitimidad de los constructos normativos se mide mejor, no por el grado en que se castigan las contravenciones, sino por el grado en que estos constructos influyen significativamente en cómo los individuos se conciben a sí mismos como parte de una comunidad y cómo, en comunicación con otros, los individuos deliberan y toman decisiones basadas en principios3.

			De lo dicho hasta ahora merece la pena destacar tres ideas. Primera, los racionalistas y los constructivistas conceptualizan el poder de manera bastante diferente. Para los racionalistas, el poder es una mercancía, poseída por los individuos en cantidades relativas, para ser utilizada instrumentalmente como medio para fines, en acuerdo o competencia con otros individuos. Las normas, dado que condicionan el uso estratégico del poder (es decir, la política), también deben ser entendidas de modo instrumental. Los constructivistas tienden a concebir el poder constructivamente, como un terreno dinámico que permite a los individuos definirse a sí mismos, existencialmente y en comunidad con los demás. Los sistemas normativos constituyen y promueven este tipo de terrenos y, por lo tanto, también constituyen y promueven a los individuos como actores políticos. En segundo lugar, el comportamiento dirigido por normas no siempre es una racionalidad disfrazada, ni la racionalidad siempre puede reducirse a normatividad. En diferentes momentos de un mismo ámbito o proceso político, cualquiera de esas dos opciones puede devenir primordial. Además, las normas a veces pueden funcionar junto con el interés propio para provocar un cierto comportamiento. Es decir, los individuos pueden elegir un curso de acción con referencia a su interés y a las normas. En tercer lugar, a pesar de estas enormes diferencias, los racionalistas y los constructivistas están de acuerdo en que una ciencia social que no se da cuenta de cómo se producen y difunden las reglas es una ciencia social incompleta. Las construcciones normativas determinan (en parte) cómo se comporta la gente y, por lo tanto, también determinan (en parte) los resultados políticos. Esa es una razón más que suficiente para tomarlas en serio.

			2.3. Derecho

			En el mundo de los sistemas formales de gobernanza encontramos una solución común al problema de la cooperación y el control social: los seres humanos establecen instituciones para generar, vigilar y sancionar el incumplimiento de las normas. Esta es la lógica del gobierno. Las normas jurídicas son un subconjunto de las normas sociales y este subconjunto se distingue no cualitativamente, sino por su mayor grado de claridad, formalización y autoridad vinculante.4 No quiero decir que todos estemos de acuerdo sobre la naturaleza, contenido y aplicación de las normas jurídicas. No habría abogados ni jueces en el mundo si esto fuera así. Pero las normas jurídicas tienen una fuente más formal que la mayoría de las demás normas sociales (por ejemplo, compárese un código penal con los modales en la mesa), y su cumplimiento suele ser obligatorio. La formalización y la claridad reducen nuestra incertidumbre acerca de si existe una norma dada y qué interacciones humanas se supone que gobierna dicha norma; por tanto, facilitan la vigilancia del cumplimiento y la sanción de las contravenciones.

			El Derecho es la fetichización de la claridad normativa. El Derecho formaliza, al hacerlos explícitos, los derechos y las obligaciones de los individuos o grupos para actuar de una manera particular, en un marco social dado. Sabemos que los individuos y los grupos, a menudo, dedican enormes recursos a modificar las disposiciones jurídicas existentes o a implementar nuevas. Al mismo tiempo, las normas jurídicas derivan gran parte de su fuerza de la percepción de que representan una expresión del interés social, un interés que es fundamentalmente superior a la expresión de los intereses de una persona o de unas pocas personas. El Derecho codifica, para poblaciones enteras, el modo en el que el deber se antepone a la elección. Cuando se ha establecido el interés social, la contravención de una norma constituye un perjuicio para el grupo en su conjunto. Así, las normas jurídicas establecen relaciones vinculantes y recíprocas entre los individuos. Por ello, las normas jurídicas tienen la capacidad de constituir, o definir de otro modo, una comunidad política.

			2.4. Normas y resolución de disputas

			Los sistemas de reglas cumplen una función social crucial que aún no se ha discutido: facilitan la resolución pacífica de disputas. Las reglas lo hacen en al menos tres dimensiones. Primero, la existencia de una norma puede evitar que surjan conflictos. Muchas reglas están expresamente diseñadas para evitar conflictos, o surgieron como soluciones a conflictos anteriores5. En segundo lugar, cuando surge un conflicto entre dos personas, las estructuras normativas proporcionan a los contendientes los materiales para resolverlo por sí mismos, ‘diádicamente’ entre ellos. Las reglas constituyen estándares para evaluar tanto el comportamiento en disputa como las posibles soluciones al problema. La autoridad de estos estándares a menudo se ve reforzada por el hecho de que tienen existencia autónoma, siendo externos y anteriores a la disputa. En tercer lugar, cuando las personas no pueden resolver sus conflictos en forma diádica, pueden buscar la ayuda de un tercero. Cuando lo hacen, los contendientes construyen una nueva institución social, una ‘tríada’, que está compuesta por las dos partes en conflicto y la persona que resuelve la disputa. Aunque se volverá sobre el tema en la siguiente sección, las estructuras normativas facilitan la tarea del tercero, en la medida en que proporcionan estándares de comportamiento basados en principios ya adoptados que la entidad triádica puede invocar para decidir el caso, o para reforzar la autoridad o legitimidad de la decisión tomada.

			Los tribunales son solo una forma de resolución triádica de disputas (RTD).

			3.	La construcción del poder judicial

			En esta sección presento una teoría de la ‘judicialización’ de la vida social. La teoría, como todo modelo, violenta algo la realidad, en cuanto que asume un mundo puramente consensuado. En ese mundo, los individuos son libres de elegir las reglas bajo las que interactúan con los demás, pero no pueden, unilateralmente, imponer una solución a cualquier conflicto que surja bajo esas reglas, o forzar a aquellos con quienes disputan a pasar de la resolución de disputas diádica a la tríadica. Comienzo con un modelo de gobierno consensuado, en lugar de uno coercitivo, para centrar la atención en los resultados que surgen exclusivamente de la lógica interna de reglas, díadas y tríadas. Dicho de otra manera, mi teoría es una teoría del poder (influencia) ideológico y normativo, más que físico o material. Esta teoría, que fue elaborada más formalmente en otro lugar (Stone Sweet 1999), organiza este libro y se adapta específicamente a la política constitucional europea en el capítulo final.

			La judicialización es el proceso a través del cual: (1) un mecanismo de resolución de disputas triádico despliega autoridad sobre la estructura normativa vigente en cualquier comunidad determinada; y (2) las decisiones de los terceros ―que llamaré creación de reglas triádicas— llegan a dar forma a cómo los individuos interactúan entre sí. Debido a que la judicialización implica cambios observables y, por lo tanto, medibles, del comportamiento individual y en la naturaleza de los sistemas de reglas bajo los cuales viven los individuos, la teoría debe proporcionar ‘microfundamentos’ a los macrocambios previstos, y ‘macrofundamentos’ a los microcambios previstos.

			Figura 1. La judicialización de la sociedad
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			Como se muestra en la Figura 1, el modelo divide el proceso de judicialización en cuatro etapas, cada una de las cuales implica un cambio cronológico a lo largo de un camino circular, moviéndose en el sentido de las agujas del reloj. He denominado al hemisferio derecho del círculo, las etapas 2 y 3, nivel micro, y al hemisferio izquierdo, las etapas 4 y 1, nivel macro. El nivel micro está animado por el comportamiento de los actores individuales, incluidos los posibles terceros solucionadores de disputas. La díada se refiere a dos personas cualesquiera en la sociedad que pueden optar por entablar una relación regida por reglas. La tríada se refiere a la situación que resulta cuando ambos miembros de una díada en particular eligen pedirle a un tercero que los ayude a resolver una disputa sobre los términos de su relación. El nivel macro está constituido por la estructura normativa que subyace a las relaciones sociales y por aquellos procesos que sirven para otorgar agencia social a las reglas. La creación de reglas triádica une lo micro y lo macro de importantes modos diversos.

			El movimiento alrededor del círculo está impulsado por una mezcla de armonía y tensión inherente a la relación entre reglas y toma de decisiones individuales. Aunque lo que sucede en cualquier etapa depende, en parte, de lo que sucedió en etapas anteriores, la discusión se centra en lo que es analíticamente distinto en cada cambio. Asumo varias cosas; primero, que los individuos ―la díada y el solucionador de disputas— se comportan de manera puramente egoísta, es decir, son ‘actores racionales’. Segundo, asumo un mundo en el que tanto la construcción de relaciones diádicas como el paso a la tríada surgen del libre consentimiento de los individuos. Excluyo, al menos en principio, la compulsión o coerción jurídica. Lo hago para centrar la atención en la lógica interna de las relaciones entre reglas, comportamiento individual y resolución triádica de disputas. En la sección final, introduzco al Derecho y a los tribunales en la discusión.

			3.1. Etapa 1: De la estructura normativa al contrato diádico

			Para llegar a un contrato diádico ―relación de intercambio entre dos partes— necesitamos dos individuos y, al menos, una estructura normativa rudimentaria. Por contrato diádico, me refiero a las reglas de intercambio ―o a promesas— realizadas voluntariamente por dos personas. Tales reglas rigen una gran variedad de relaciones ―por ejemplo, entre esposa y esposo, empleador y empleado, comprador y vendedor— al establecer derechos y deberes recíprocos entre dos personas. Al elegir intercambiar entre sí, dos individuos coordinan algún aspecto de sus vidas, en términos de una visión compartida del futuro, para mejorar su situación. Tal cooperación es virtualmente imposible en ausencia de una estructura normativa, por lo menos se necesita un sistema de comunicación y las nociones de compromiso individual, reputación y responsabilidad.

			3.2. Etapa 2: De la díada a la tríada

			La legitimidad de la relación diádica radica en el propio interés de las partes contratantes. Para cada parte, los beneficios de construir la díada superan los costos, y los beneficios de una relación de intercambio particular superan los beneficios de hacerlo cada uno por sí mismo. Las reglas (el conjunto de promesas hechas) organizan parcialmente cómo se entiende la relación a lo largo del tiempo, ayudando tanto a monitorear el cumplimiento como a identificar problemas. Siempre es posible que haya conflictos, hasta puede que sea inevitable. A medida que cambian las circunstancias, por ejemplo, los significados asociados al mismo conjunto de reglas pueden divergir. O el valor percibido de la relación diádica puede disminuir para una de las partes. O una de las partes puede optar por no cumplir con sus obligaciones, con el fin de explotar a la otra. En cualquier caso, las relaciones diádicas generan una masiva demanda social de resolución de conflictos.

			Si las partes en disputa no logran resolver su conflicto por sí mismas, pueden optar por delegar el asunto a un tercero, constituyendo así la tríada. Este acto de delegación puede entenderse como un simple acto universal de ‘sentido común’, como lo hace Shapiro (1980: 1) y también puede ser entendido en términos utilitarios. La delegación es probable cuando, para cada parte en disputa, acudir a un tercero es menos costoso, o es más probable que produzca el resultado deseado, que romper el contrato e ir por su cuenta. Sin embargo, el cambio a la resolución triádica de disputas conlleva potenciales costos; el más importante es que la disputa podría resolverse de manera desfavorable. Sin embargo, a la larga, cuanto más interactúan entre sí dos partes en disputa (cuanto más se percibe una relación como beneficiosa para ambos), menos importa ese riesgo. En igualdad de condiciones, cada parte contratante puede con el tiempo esperar ganar algunas disputas y perder otras, en un contexto de beneficio absoluto. La lógica social de la delegación, como la del contrato diádico, es de utilidad a largo plazo: cada parte debe creer que es mejor resolver las disputas que disolver la relación.

			La delegación de los conflictos a un tercero es el combustible que alimenta la judicialización. Si las disputas siempre pudieran resolverse en forma diádica, o si uno de los litigantes siempre pudiera imponer una solución al otro, entonces la judicialización no podría proceder.

			3.3. Etapa 3: La crisis de la legitimidad triádica

			El solucionador triádico de disputas enfrenta un dilema potencialmente irresoluble (Shapiro 1980: cap. 1; Kratochwil 1994: 478-9). Por un lado, la reputación de neutralidad del tercero es crucial para la legitimidad social de la tríada misma. No se pasaría de díada a tríada si cualquiera de los contendientes creyera que el tercero es parcial o injusto. Sin embargo, al resolver disputas, el tercero bien puede comprometer su reputación de neutralidad al declarar que una de las partes es la perdedora. Eso es, después de todo, lo que probablemente espera cada uno de los contendientes. Por lo tanto, el interés básico del solucionador de disputas es resolver los conflictos de manera efectiva mientras se mantiene la legitimidad social de la tríada. En la búsqueda de este objetivo, despliega dos tácticas principales.

			Primero, el solucionador de disputas busca asegurar la legitimidad defendiendo su comportamiento de modo normativo, esto es, como significativamente habilitado y restringido por las reglas incorporadas en la estructura normativa. Como se señaló anteriormente, las normas proporcionan estándares de comportamiento apropiado, listos para ser usados y, por lo tanto, constituyen un modelo para resolver conflictos diádicos. Simplificando un fenómeno complejo, los solucionadores de disputas tienden, primero, a considerar la disputa como un conflicto sobre el significado y la aplicabilidad de las normas y, segundo, a presentar sus decisiones como el resultado de un razonamiento normativo ―un razonamiento en el que las reglas apropiadas para guiar una situación particular están determinadas—. Al hacerlo así, muestran que han tomado en serio los argumentos de cada parte y han reformulado estos como los mejores argumentos normativos posibles, y oscurecen, detrás de su propia posición normativa, cualquier influencia que las preferencias personales puedan haber tenido en su decisión. La figura triádica haría creer a los litigantes que la decisión fue generada, o incluso predeterminada, por la estructura de las reglas relevantes para el conflicto. La apelación a las normas es una apelación a la objetividad.

			En segundo lugar, el solucionador de disputas anticipa las reacciones de los litigantes —y de la comunidad— a su decisión, ya que espera conseguir que ésta se cumpla. La figura 2 representa este cálculo. La posición A.1 representa el resultado sustantivo deseado por el litigante A, y la posición B.1 representa el resultado sustantivo preferido por el litigante B. Los resultados situados entre las posiciones A.1 y A.2 (o sustitúyase B.1-B.2 para B) representan resultados que el solucionador de disputas cree que no provocarán que A rechace el cumplimiento. El espacio entre B.2 y A.2 constituye la evaluación del solucionador de disputas sobre el rango de resultados de la toma de decisiones que conducirán a la resolución de la disputa, al cumplimiento y lo mismo al restablecimiento de una regla en disputa. El cálculo también ayuda al solucionador a diseñar arreglos que eviten la declaración de un claro ganador o perdedor: en el área entre B.2 y A.2, cada disputante logra una victoria parcial. Para algunas disputas, las posiciones de A y B están más polarizadas y no existe un espacio B.2-A.2; en tales casos, el solucionador de disputas no puede implementar la táctica (tiene interés en crear dicho espacio, por ejemplo, mediando entre las partes). Estos son ‘casos difíciles’, en los que el solucionador de disputas puede esperar que cualquier decisión tomada probablemente genere protestas o, incluso, incumplimiento. Si intenta resolver la disputa emitiendo una decisión, su legitimidad descansará aún más en la capacidad de persuasión de las justificaciones normativas.

			Figura 2. El cálculo del solucionador de disputas
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			3.4. Etapa 4: Creación triádica de normas

			Al tomar una decisión y justificarla normativamente, la entidad triádica crea normas. Primero, ha elaborado normas que son concretas, particulares y retrospectivas, es decir, ha resuelto una disputa preexistente entre dos partes específicas sobre los términos de un contrato diádico. En segundo lugar, al justificar su decisión —al decirnos por qué, normativamente, un acto dado debe o no debe permitirse— ha elaborado normas de naturaleza abstracta, general y prospectiva. Esto es así en la medida en que su decisión ha aclarado o alterado otras normas que componen la estructura normativa.

			Esta última forma de creación triádica de normas constituye una respuesta predecible a la crisis que enfrentan los solucionadores de disputas (véase la primera táctica antes aludida). Sin embargo, plantea una delicada cuestión de legitimidad de segundo orden. Desde el punto de vista de las partes contendientes, se hace evidente que el contenido exacto de las normas que rigen la disputa no se pudo haber determinado en el momento en que estalló la disputa. La percepción de la neutralidad del solucionador se erosiona a medida que se revela su capacidad para crear normas. El solucionador de disputas nunca puede resolver este problema para siempre. Lo mejor que puede hacer es persuadir a los demás de que su decisión es el resultado inevitable de una deliberación exhaustiva e inherentemente normativa. La elaboración triádica de reglas puede entonces ser concebida como un subproducto de la resolución de disputas, en lugar de como un resultado deseado en sí mismo.

			Subproducto o no, la creación triádica de normas constituye un discurso sobre cómo debe comportarse la gente. Debido a que las normas, el razonamiento sobre ellas y la aplicación de normas particulares a conflictos particulares constituyen el núcleo de este discurso, el precedente se sigue naturalmente. El precedente ayuda a legitimar la resolución triádica de disputas al reconocer el comportamiento creador de normas, al mismo tiempo que restringe ese mismo comportamiento con una norma: que los casos similares se resolverán de la misma manera. Al encapsular esta secuencia —reglas diádicas → conflicto → creación triádica de normas → precedente—, la resolución triádica de disputas organiza una conversación (potencialmente expansiva) sobre la estructura normativa de una comunidad. Al hacerlo, cumple una función profundamente gubernamental en la medida en que los individuos se involucran en esta conversación y ayudan a perpetuarla.

			3.5. Etapa 1 (de nuevo): (Re)construyendo la díada

			Al movernos a través de las etapas 1-4, vemos que la tríada ocupa una posición central entre la díada (una comunidad) y la estructura normativa, uniendo a las dos. La resolución triádica de disputas tiende a unir normas y comportamiento estratégico. En consecuencia: si estalla una disputa diádica; los litigantes delegan el asunto a un solucionador de disputas; el solucionador resuelve el conflicto en un proceso que involucra razonamiento normativo, revisando (al menos sutilmente) la estructura normativa. Al volver a la etapa 1, el impacto de la estructura en el comportamiento estratégico, cerramos el círculo, a nuestro punto de partida inicial. Pero esta vez nos encontramos en un mundo bastante diferente: los individuos que componen la díada han aprendido algo sobre la naturaleza de su relación (las normas que rigen su interacción) y sobre el entorno (la estructura normativa) que la sustenta.

			En pocas palabras, la resolución de disputas ha vuelto a consagrar el contrato y ha vuelto a generar la estructura normativa. El solucionador de disputas puede haberlo hecho de una manera relativamente conservadora, logrando una victoria parcial para cada parte en disputa y apelando a normas cuya existencia previa es relativamente incuestionable. Al hacerlo, ha reforzado la estructura existente al mismo tiempo que aclara su dominio de relevancia y aplicación. El solucionador de disputas puede haberlo hecho de una manera relativamente progresiva, declarando un claro ganador y perdedor mientras revisaba una norma existente o elaboraba una nueva. Al hacerlo, ha remodelado la estructura normativa, expandiendo su dominio.

			Dadas dos condiciones, es probable que dicha elaboración de normas genere poderosos efectos pedagógicos (o de retroalimentación positiva), que se dejarán ver en las posteriores interrelaciones y resolución de disputas. Primero, los contratantes deben percibir que están mejor en un mundo con resolución triádica de disputas que en un mundo sin ella. Si son actores racionales, entonces evaluarán la norma de cualquier acción potencial y anticiparán el resultado probable de la resolución triádica. Es decir, se convertirán en participantes activos en el discurso sobre las normas organizadas por las decisiones del solucionador de disputas. En segundo lugar, el solucionador de disputas debe comprender que sus decisiones tienen algún valor autoritativo (es decir, como precedentes).

			Si se cumplen estas condiciones, la resolución triádica de disputas se convertirá inexorablemente en un mecanismo de cambio social, más precisamente, servirá para adaptar gradualmente las reglas a las necesidades de quienes viven bajo ellas, y el intercambio diádico se situará inevitablemente a la ‘sombra’ de la creación triádica de normas. A medida que nos movemos alrededor del círculo por segunda, y posteriores, veces, esta sombra se profundizará y expandirá, cubriendo más y más formas de interacción humana. Se construye así un círculo virtuoso: en la medida en que la resolución triádica es efectiva, fomenta la cooperación (intercambio diádico); a medida que la cooperación aumenta en número y alcance, también lo hace la demanda de una interpretación autorizada de las normas; a medida que se ejerce la resolución triádica de disputas, el cuerpo de reglas que constituye la estructura normativa se expande constantemente, haciéndose más elaborado y preciso; estas normas luego retroalimentarán las relaciones diádicas, estructurando futuras interacciones, conflictos y resolución de disputas.

			3.5.1. Derecho, tribunales y judicialización

			La resolución triádica de disputas se encuentra en prácticamente todas las comunidades humanas, en una variedad de formas que se pueden ordenar en un continuo. En un extremo encontramos a la mediación, que procede del mutuo consentimiento de los litigantes. El mediador busca ayudar a los litigantes a resolver el conflicto, pero no puede imponer soluciones contra la voluntad de ninguna de las partes. En el otro extremo, encontramos al fallo, que es obligatorio para al menos uno de los litigantes, y que se basa en la jurisdicción. Al juzgar un conflicto, el juez posee la autoridad para imponer una solución a las partes. Los tribunales son juzgadores cuya autoridad para resolver disputas jurídicas (jurisdicción) está constituida por el Derecho.

			En el mundo consensual de mi modelo, la judicialización puede frustrarse o socavarse, en diferentes puntos: los individuos pueden optar por no remitir sus conflictos a un tercero para que los resuelva; el tercero puede tomar decisiones caprichosas u optar por no dar una justificación normativa de sus decisiones; los futuros contratantes pueden optar por ignorar la innovación normativa que surge de la toma de decisiones triádica, y así sucesivamente. El Derecho, las normas de legitimación (quién puede demandar a quién y en qué condiciones) y la jurisdicción funcionan con la finalidad de mejorar los vínculos entre los sistemas normativos y el comportamiento estratégico ya discutidos; estas reglas facilitan la judicialización, al reducir o eliminar por completo el poder de cualquier individuo para bloquear el movimiento alrededor del círculo. Por lo general, cualquiera de las partes puede llevar un conflicto ante un juez para que dicte sentencia, sin el consentimiento de la otra. Puede requerírsele al juez, por ley o por precedente, que ofrezca una justificación de su decisión. La decisión tiene efecto de ley, vinculando a las partes en la disputa, pero también puede tener valor de precedente en la medida en que la decisión sirve para aclarar las normas relevantes con relación a comportamientos o relaciones particulares.

			Al tomar decisiones, los jueces también crean normas. La elaboración judicial de normas tiende a socavar la legitimidad judicial de la misma manera que la elaboración triádica de normas socava la resolución triádica de disputas en general. Pero debido a que los tribunales son instituciones estatales que interactúan con otras instituciones estatales, el problema de la legitimidad no solo concierne a los litigantes individuales, también tiene, en parte, naturaleza intraestatal. La elaboración judicial de normas tiende a plantear el problema de la separación de poderes en la medida en que en cualquier forma de gobierno se espera que algunas instituciones creen normas (la legislatura) y otras apliquen las leyes de la legislatura para resolver disputas jurídicas (la judicatura). Las doctrinas de separación de poderes son principios constitutivos de gobierno que se encuentran en el Derecho constitucional de un Estado.

			4.	Constitucionalismo y política

			El constitucionalismo se refiere al compromiso, operativo en diversos grados en cualquier Estado, con la idea de que las interacciones que tienen lugar en su seno deben ser gobernadas por un conjunto de normas autorizadas: el Derecho constitucional. Una constitución es un cuerpo de normas que especifica cómo se deben producir, aplicar e interpretar todas las demás normas jurídicas. Las normas constitucionales no son sólo normas de orden superior; son normas orgánicas y previas que constituyen una comunidad política dada. En la medida en que se espera que las normas constitucionales sean duraderas o casi permanentes, su establecimiento es un intento de institucionalizar el interés social en forma de régimen político. En las democracias liberales, las constituciones establecen las instituciones del Estado y distribuyen entre ellas la autoridad gubernamental para actuar. El objetivo de estas instituciones es afirmar o garantizar, permanentemente, la prevalencia del interés social sobre los intereses contrarios, individuales o grupales, como cuando una legislatura aprueba una ley, un órgano aplica una norma administrativa, un policía realiza un arresto o un tribunal resuelve una disputa.

			Hay dos tipos ideales de constituciones democráticas liberales que son relevantes para nuestro propósito. El primer tipo es el modelo de supremacía legislativa; aquí la constitución establece un conjunto de normas electorales y distribuye capacidades y funciones entre las instituciones estatales. En la medida en que todos los demás actos oficiales se produzcan o adopten de acuerdo con los procedimientos establecidos por la constitución, estos actos son lícitos y, por lo tanto, vinculantes. Las elecciones legitiman la autoridad legislativa y las mayorías legislativas legitiman la autoridad legal. Una vez promulgadas, las leyes son mandatos (hasta que sean abrogados por mandatos posteriores) que son vinculantes para el Estado. El sistema parlamentario británico y la Tercera (1875-1940) y la Cuarta (1946-58) Repúblicas francesas son ejemplos de este modelo. En estos Estados, el Derecho constitucional consagra la supremacía legislativa. En pocas palabras, el parlamento no puede equivocarse (jurídicamente) porque el pueblo lo ha elegido.

			El segundo tipo, el modelo de constitucionalismo jurídico, comparte con el primer modelo un atributo: las normas constitucionales establecen instituciones estatales y vinculan a estas instituciones con la sociedad, a través de elecciones. Sin embargo, en este segundo modelo se agrega una capa de restricciones sustantivas al uso de la autoridad pública y se establece un mecanismo triádico para hacer cumplir dichas restricciones. Estas restricciones sustantivas (las más importantes de las cuales serían los derechos) otorgan a los actores no estatales pretensiones exigibles frente al Estado. Estas pretensiones toman la forma de argumentos de que los actos estatales son inválidos (ilegítimos) en la medida en que violan los derechos individuales. En tales Estados, la producción de normas jurídicas de orden inferior, como la legislación, es relativamente más participativa. El proceso legislativo, por ejemplo, no termina con la promulgación de las leyes, sino que se extiende por la política judicial y se abre para incluir a litigantes y jueces. Ejemplos de tales Estados son Canadá, Estados Unidos y ―con el establecimiento de derechos y tribunales constitucionales para proteger esos derechos— los regímenes que existen ahora en Francia, Alemania, Italia, España y en muchos otros países de Europa.

			4.1. Control de constitucionalidad

			El control de constitucionalidad es la autoridad de una institución para invalidar actos de gobierno —como leyes, decisiones administrativas y fallos judiciales— sobre la base de que estos actos han violado las normas constitucionales, incluidos los derechos. Es una característica distintiva del constitucionalismo jurídico. Al ejercer el control, el juez interpreta y aplica (hace cumplir) las normas constitucionales, que son normativamente superiores a todas las demás normas jurídicas. Como se discutirá en el próximo capítulo, el control judicial del tipo estadounidense es solo una forma del control de constitucionalidad, una subclase. El control de constitucionalidad europeo es realizado por jueces que forman parte de tribunales especiales denominados tribunales constitucionales. Como se analiza en los capítulos siguientes, en la actualidad, otros jueces no constitucionales (u ‘ordinarios’) también aplican el Derecho constitucional para resolver disputas entre particulares.

			4.2. Política constitucional

			La política constitucional comprende la relación, mediada por la elaboración de normas de los jueces constitucionales, entre las normas constitucionales (nivel macro) y la toma de decisiones de los funcionarios públicos y otros individuos (nivel micro). La teoría de la judicialización sugiere que, bajo ciertas condiciones, los jueces constitucionales (re)harán estas normas y, al hacerlo, construirán un discurso, un conjunto de diálogos y conversaciones colectivas, sobre las capacidades y límites del uso del poder estatal. Dadas ciertas condiciones, podemos esperar que otros funcionarios públicos —como ministros de gobierno, parlamentarios, administradores y jueces ordinarios— se involucren en este discurso y ayuden a perpetuarlo. Y podemos esperar que a veces sean persuadidos o engatusados para modificar su comportamiento a fin de ajustarse a las normas constitucionales.

			5.	Entender la política constitucional

			En esta sección, examino una variedad de perspectivas sobre la política constitucional europea. Cada una enfoca la atención en algunos aspectos del fenómeno, mientras descuida otros. A medida que avanza el libro, estas perspectivas son empleadas para ayudar a explicar los diferentes aspectos de la política constitucional europea.

			5.1. La política constitucional como política de contratación y delegación

			Los expertos en elección racional tienden a conceptualizar las constituciones como contratos. La perspectiva tiene sentido cuando dos o más partidos, o grupos sociales, negocian la constitución como un medio para fijar normas autoritativas para regir sus interacciones a lo largo del tiempo. De hecho, casi todas las constituciones europeas contemporáneas han resultado de negociaciones entre representantes de partidos políticos, seguidas de ratificaciones por referéndums populares. La naturaleza y el contenido de estos contratos son los temas del próximo capítulo. Por ahora, concentrémonos en problemas más generales respecto a los contratos y la delegación en relación con las constituciones y los tribunales.

			Recuérdese que, para los racionalistas, el establecimiento y mantenimiento de sistemas de normas puede ser problemático. Incluso si todas las partes del contrato saben que será mejor que cooperen entre sí en una empresa conjunta, es posible que no logren superar dos obstáculos: (1) la dificultad de acordar las normas específicas que regirán sus relaciones mutuas en primer lugar; y (2) la dificultad de mantener el contrato en el tiempo, en la medida en que surgirán diferencias en la interpretación de las normas a medida que surjan circunstancias imprevistas. Además, dado que cada parte puede tener buenas razones para dudar de que la(s) otra(s) cumplirá(n) durante la vigencia del contrato con las promesas hechas, es posible que ninguna esté dispuesta a comprometerse lo suficiente para lograr el mejor acuerdo posible, o ningún acuerdo en absoluto. En la práctica, la existencia de una ley de contratos y de tribunales para hacer cumplir esta ley es una forma de resolver estas dificultades. Los contratos son promesas codificadas y la jurisdicción sirve para garantizar que dichas promesas se cumplirán.

			La elaboración de constituciones a menudo multiplica los problemas de los contratos. Su estatus de norma superior y su esperada permanencia aumentan enormemente lo que hay en juego para las partes negociadoras. El establecimiento de un tribunal constitucional para dirimir las controversias que surjan en virtud de la constitución puede interpretarse como una respuesta a estas dificultades. Un sistema de jurisdicción constitucional mejorará la capacidad de las partes contratantes para controlar el cumplimiento y sancionar las contravenciones. Pero delegar el poder de control de constitucionalidad a los jueces no está exento de costos.

			5.1.1. Cuestiones principal-agente

			Los costos de la delegación son inherentes a lo que los teóricos de la delegación denominan relaciones ‘principal-agente’. Los ‘principales’ son los gobernantes, aquellos en posiciones de autoridad en un momento dado de la delegación; los ‘agentes’ son aquellos a quienes los gobernantes políticos les han conferido el poder de gobernar y alguna autoridad significativa para la toma de decisiones a fin de realizar los servicios deseados por los principales. El problema, como lo expresa Hechter (1987: 130), es que “los agentes [siendo racionales] no siempre actuarán en el mejor interés del principal [o los principales] sino en su propio interés”. Los científicos sociales han analizado el problema en cierta profundidad, especialmente en estudios de las burocracias estadounidenses y europeas (p. ej., Moe 1987; Pollack 1998), estudios de la formación del Estado y la recaudación de impuestos (p. ej., Levi 1988) y, más recientemente, estudios de los tribunales (p. ej., Garrett 1992; Stone Sweet y Caporaso 1998; Shapiro 1988 es un análisis compatible).

			Para nuestros propósitos, el constructo principal-agente (P-A) proporciona un marco para comprender: (1) por qué los gobernantes políticos establecen tribunales; y (2) por qué los gobernantes toleran cierta cantidad de autonomía judicial. A los jueces (los agentes) se les delega cierta autoridad estatal para realizar las funciones vinculadas de la resolución de disputas y de la aplicación del Derecho. La legitimidad del poder judicial se deriva en parte de esta delegación. Aunque los principales reconocen que es necesario un cierto grado de discrecionalidad para el desempeño satisfactorio de este servicio, la discrecionalidad judicial constituye el poder de crear Derecho. Desde una perspectiva de P-A, la creación de normas judiciales es un problema de agencia omnipresente ya que, como se discutió antes, la resolución de disputas y la creación de normas van de la mano.

			La pregunta crucial es cuánta creación judicial de normas tolerarán los principales. Supongamos que tal tolerancia está condicionada por la racionalidad: los gobernantes permitirán que el poder delegado opere solo mientras los beneficios de tal delegación superen los costos. Cuando los costos de la delegación superan los beneficios (es decir, cuando los agentes comienzan a gobernar en lugar de los gobernantes), los principales controlarán a sus agentes. Los principales lo hacen revocando las decisiones de los agentes, restringiendo o aboliendo sus poderes, o reduciendo sus recursos disponibles.

			De acuerdo con la doctrina tradicional de la separación de poderes en Europa, los principales están compuestos por los miembros del parlamento, y el instrumento normativo que controla el parlamento (ley o legislación) es supremo. Los jueces son agentes cuyo propósito es hacer cumplir las leyes del parlamento. Sabemos que, en la mayoría de los casos, los poderes judiciales europeos se involucran en una interpretación tan amplia de los diversos códigos jurídicos que estas leyes solo significan lo que los tribunales dicen que significan. Sin embargo, los principales siguen estando al mando. En cualquier momento, el parlamento puede cambiar sus leyes, si sus miembros notan que un juez ha aplicado una disposición legal de una manera no prevista o no de su agrado. Así, en la medida en que se pueda identificar el problema de agencia, se lo podrá corregir: los principales pueden revocar las decisiones judiciales reelaborando el instrumento normativo que directamente controlan, es decir, pueden modificar la legislación pertinente para excluir específicamente la interpretación judicial que causa problemas. En igualdad de condiciones, la regla de decisión que rige la relación P-A —el voto mayoritario del parlamento— favorece un control relativamente estricto por parte de los principales.

			El problema de agencia que se desarrolla como resultado del control de constitucionalidad es mucho más agudo que el que acabamos de describir. Esta diferencia se puede expresar de tres maneras. Primero, en la jurisdicción ordinaria, los gobernantes (los partidos políticos en el parlamento) le piden al poder judicial que ayude a regular la conducta de los gobernados (individuos). En la jurisdicción constitucional, el servicio que se presta es, con la suficiente frecuencia como para importar mucho, la regulación de las acciones de los propios partidos políticos. En segundo lugar, el ejercicio de la autoridad de control de constitucionalidad por parte de los jueces constitucionales suele dar lugar a la anulación del instrumento normativo que controlan los legisladores: la ley. Dependiendo de las normas constitucionales pertinentes vigentes, los partidos políticos pueden anular la jurisprudencia constitucional o restringir los poderes del tribunal constitucional, pero solo reconstituyéndose como asamblea constituyente (redactora de la constitución) y, luego, modificando el Derecho constitucional. Dicho de otra manera, los partidos políticos como legisladores no son, per se, principales en absoluto, al menos no en su relación con los jueces constitucionales. En cambio, están sujetos a la autoridad de los jueces constitucionales, ya que el instrumento normativo que controlan los jueces, el Derecho constitucional, es superior a la ley. Además, las normas de decisión que rigen los procesos de control de constitucionalidad son más restrictivas que las que rigen el control de la legislación; normalmente es más difícil para los partidos políticos cambiar la constitución que cambiar una ley. Estas normas de decisión favorecen en gran medida el dominio continuo de los jueces constitucionales sobre la interpretación del Derecho constitucional.

			5.2. La política constitucional como política legislativa

			En un enfoque clásico desarrollado por Martin Shapiro (1965), los politólogos dan por sentada la existencia del Derecho constitucional y del control de constitucionalidad, y luego pasan a documentar y evaluar el impacto del control en los resultados políticos (las políticas). El enfoque considera a los tribunales como instituciones de formulación de políticas, al litigio como una forma de entrada de políticas y a la jurisprudencia resultante como una forma de salida de políticas. Por el lado de la entrada (input), o demanda, la política constitucional es política legislativa en la medida en que la gente acude a los tribunales para obtener un cambio de políticas. Una legislación respaldada por una mayoría legislativa estable, por ejemplo, sólo puede ser anulada convenciendo a un juez para que la declare inconstitucional, de ahí la utilidad del litigio. Dado que los jueces no actúan por iniciativa propia, dependen de los litigantes (cuyo comportamiento es estructurado parcialmente por los jueces con su propia elaboración de normas) para la selección de casos y la influencia sobre los resultados de las políticas. Por el lado de la salida (output), o de la oferta, las políticas constitucionales son políticas legislativas en la medida en que los jueces utilizan las oportunidades que brindan los litigios para formular políticas a través de la creación de normas judiciales.

			Se considera que el comportamiento egoísta de litigantes y jueces impulsa el proceso judicial y, en este sentido, es ampliamente congruente con las teorías racionalistas de la política. La otra cara de la moneda es la negación de que juzgar sea un ejercicio puramente normativo. El analista asume que la toma de decisiones judiciales es, al menos en parte, indeterminada. Es decir, ninguna teoría judicial, filosofía del Derecho o proceso de reflexión normativa por sí solo puede dar una respuesta ‘correcta’ a cualquier pregunta jurídica complicada, sobre todo porque las preguntas más importantes son tan complicadas que puede no haber una respuesta “correcta”. El enfoque centra la atención en cómo los tribunales interactúan con otros actores políticos para brindar respuestas a estas preguntas (es decir, en la elaboración de políticas públicas).

			Expresada de esta manera muy general, la formulación de la política constitucional como política legislativa en realidad agrupa una amplia variedad de tradiciones de investigación en la ciencia política del Derecho público. En los estudios de Derecho constitucional estadounidense, se desarrolló bajo el rótulo de ‘jurisprudencia política’ a principios de la década de 1960, y rápidamente se volvió dominante (véase Stumph et al. 1983). Los mejores y más relevantes trabajos de esta corriente no desterraron por completo las preocupaciones normativas; Shapiro, por ejemplo, siempre se tomó en serio la jurisprudencia, aunque solo fuera como medio a través del cual los problemas jurídicos eran comunicados y resueltos por los jueces. Dentro del movimiento Criticial Legal Studies, muchos comparten la orientación básica de la ‘política constitucional como política legislativa’, mientras permanecen hostiles a las teorías racionalistas de la política en general (Tushnet 1986, 1988). Mi trabajo anterior sobre la judicialización de la política constitucional europea (Stone 1989, 1992a, b, 1994a, 1996) es una versión más. Como se explica en este libro, esta versión integra componentes racionalistas y componentes más constructivistas.

			5.3. La política constitucional como toma de decisiones judiciales

			En este enfoque, los politólogos estudian a los jueces como lo han hecho con otros políticos, es decir, en tanto grupos de decisores individuales. El enfoque privilegia el nivel micro, enfocándose en jueces individuales en su interacción con otros jueces en el tribunal. El objetivo central de este trabajo ha sido mostrar que los jueces del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, al igual que los presidentes y los representantes del Congreso, toman decisiones políticas de acuerdo con sus propias preferencias políticas, dadas las limitaciones institucionales6. Por lo tanto, los defensores del enfoque declaran que “los jueces toman decisiones considerando los hechos del caso a la luz de sus actitudes y valores” (Segal y Spaeth 1993: 73), y “cuando toman decisiones quieren que los resultados se aproximen tanto como sea posible a esas preferencias políticas” (Rohde y Spaeth 1976: 72). Debido a que el tribunal estadounidense está compuesto por nueve jueces, cada uno siguiendo sus propias preferencias, la toma de decisiones se modela como un proceso de negociación y formación de coaliciones. El poder del Derecho mismo, o del razonamiento normativo, para influir en la toma de decisiones judiciales se minimiza o se niega por completo.

			En este libro planteo estas cuestiones, pero, al menos implícitamente, rechazo su método. Se supone que el Derecho y el propio razonamiento normativo son, al menos parcialmente, autónomos de las preferencias personales, excepto en la medida en que las preferencias de un juez incluyen su deseo de legitimar sus decisiones apelando a las normas.

			5.4. Conceptualizar la autonomía normativa jurídica

			La autonomía judicial puede definirse y medirse de diversas formas. Una forma común es la siguiente: dentro del sistema político, el poder judicial es más o menos autónomo en la medida en que es capaz de (re)construir normas jurídicas preexistentes y generar otras nuevas. En esta versión, la autonomía se evalúa en términos de las doctrinas de separación de poderes, en tanto que legislación judicial o empoderamiento, o como patología principal-agente.

			Una segunda forma muy diferente de conceptualizar la autonomía se basa en una distinción entre el comportamiento que es puramente egoísta en el sentido racionalista y el comportamiento que es generado por la deliberación normativa, en la medida en que el último no es completamente reducible al primero. El Derecho es una construcción normativa; los jueces enfrentan problemas normativos que deben resolver normativamente, con referencia al Derecho. Así: dentro del sistema político, el poder judicial se comporta con relativa autonomía en la medida en que logra resolver los problemas jurídicos mediante un proceso de razonamiento sobre la naturaleza, el contenido y la aplicabilidad de las normas jurídicas. Si, al juzgar, los jueces simplemente están implementando sus propias preferencias políticas, necesitamos saber mucho sobre las preferencias de los jueces, pero poco sobre el Derecho. Pero si juzgar es fundamentalmente (o al menos significativamente) una actividad normativa, necesitamos saber mucho más sobre cómo los jueces razonan sobre las normas y cómo el razonamiento normativo afecta los resultados judiciales.

			Los académicos discuten sin cesar sobre si los jueces se esfuerzan primero por tomar decisiones basadas en principios, de acuerdo con el Derecho, o si los jueces deciden sobre la base de sus propias preferencias y luego usan el Derecho para justificar estas decisiones. El debate es una versión del que argumenté que en última instancia es irresoluble: ¿es el interés propio o una construcción normativa lo que ha motivado el comportamiento? Para complicar más las cosas, estos dos modos de conceptualizar la autonomía a menudo se superponen, como lo hacen en los argumentos sobre la legitimidad de la creación de Derecho por los jueces constitucionales. Los constitucionalistas invocan constantemente la segunda forma de conceptualizar la autonomía para legitimar la creación de Derecho que inevitablemente revela la primera forma. Los jueces crean Derecho y esto plantea problemas de legitimidad, pero la legitimidad de la creación de Derecho por los jueces constitucionales se refuerza en la medida en que dicha creación de Derecho puede ser retratada como un ejercicio inherentemente significativo en la deliberación normativa (p. ej., Ely 1982, Perry 1982; Tribe 1985).

			En un sentido más amplio, más allá de los argumentos sobre la legitimidad, lo que se conceptualiza como autónomo en la segunda forma puede considerarse como el producto del discurso jurídico o de la conciencia jurídica. Una creciente literatura sobre política judicial hace justamente eso (por ejemplo, Carter 1991; Gordon 1984; Shapiro y Stone eds. 1994a; Smith 1988; Stone 1992a). La afirmación central es que los actores jurídicos —jueces, abogados y profesores de Derecho— piensan y hablan de manera diferente que los actores fuera del mundo jurídico, y que estas diferencias son importantes para la política. Qué tan autónomo es el sistema jurídico, y cuánto impacta exactamente esta autonomía en los resultados políticos, sigue siendo un misterio. Muchos, incluido yo mismo, pensamos en la autonomía en términos relativos. El discurso jurídico es insular y autorreferencial, impulsado por sus propias preocupaciones, pero no está completamente divorciado de los contextos sociopolíticos. Dicho de otra manera, los jueces participan en el trabajo de gobierno, formulan políticas, pero esta formulación de políticas es, sin embargo, parcialmente, un ejercicio de razonamiento normativo. Otros ven la autonomía como casi absoluta, completamente insular y autorreferencial (King 1993; Teubner y Febbrajo 1992).

			Cómo y por qué creo que los estudiantes de política comparada y de política judicial deberían prestar atención a la autonomía del Derecho es abordado directamente en el Capítulo 5, e indirectamente en las dos secciones siguientes.

			5.4.1. La política constitucional como defensa de la jerarquía de las normas

			En Europa, los jueces y los juristas rara vez reconocen la creación judicial de normas ni se involucran en su estudio sistemático. Por formación e inclinación, se preocupan sobre todo por la estructura, el desarrollo y la coherencia del Derecho como sistema de normas (Merryman 1985). He retratado a los jueces como solucionadores de disputas oficiales, señalando que en la resolución de disputas los jueces aplican, pero también dan vida al Derecho, desarrollándolo progresivamente. Pero la función judicial también puede caracterizarse como la responsabilidad, o misión, de los jueces de defender la ‘legalidad’, es decir, de asegurar la integridad del sistema de normas jurídicas.

			El compromiso de salvaguardar la legalidad se encuentra bajo una serie de etiquetas que, sin ser perfectamente equivalentes, lo son más o menos: rule of law (Gran Bretaña), état de droit (Francia) y sus variantes (Italia, España) y Rechtsstaat (Alemania). Estas frases se refieren a dos principios vinculados: (1) a que la autoridad pública solo puede ejercerse legítimamente de conformidad con normas jurídicas de orden superior; y (2) a que estas normas obligan a todos los miembros de la política, incluidos los funcionarios públicos. En la tradicional teoría continental del Estado, salvaguardar la ‘legalidad’ significaba cumplir con la ley, porque la ley (la legislación) ocupaba el peldaño más alto de una jerarquía de normas que podían ser ejecutadas judicialmente. Todos los demás actos de gobierno (por ejemplo, decretos administrativos, arrestos y detenciones, recaudación de impuestos, etc.) derivaban su autoridad jurídica de la ley. En Europa, existen amplios sistemas judiciales administrativos para defender esta jerarquía, asegurando que los funcionarios públicos actúan dentro de la autoridad que les ha sido delegada por la ley. La defensa de esta jerarquía jurídica se denomina control judicial administrativo. En tales procesos de control, se anula un acto de un funcionario público que se considere que viola una ley vigente. En los Estados donde se han establecido tribunales constitucionales, se ha establecido un nuevo peldaño superior en la jerarquía normativa, la constitución. La misión de los tribunales constitucionales es defender el estatus superior del Derecho superior, asegurando que todas las normas de orden inferior, incluida la ley, se ajusten a ella. Así, el Rechtsstaat es hoy el Rechtsstaat constitucional, y el état de droit ha sido constitucionalizado.

			Juzgar constitucionalmente involucra la resolución de disputas constitucionales y la aplicación de la constitución como Derecho superior. Debido a que la legalidad fluye desde el peldaño más alto de las normas jurídicas, la constitución, hasta los peldaños más bajos, la integridad de todo el sistema jurídico depende en última instancia de ello. Como veremos, la tarea es a menudo extremadamente difícil, ya que algunas disposiciones constitucionales suelen ser vagas y puede parecer, en cualquier caso particular, que se contradicen entre sí. Los jueces deben decidir qué significa la constitución, cuáles de sus disposiciones son más relevantes para una disputa en particular y cómo se resolverán los conflictos normativos intraconstitucionales. Tal toma de decisiones se rige en parte por las técnicas y normas del razonamiento jurídico. Las decisiones constitucionales, y los comentarios que sobre ellas hacen los profesores de Derecho, proporcionan un registro escrito —y una defensa— del proceso de razonamiento de los jueces. A medida que pasa el tiempo, la constitución se complementará en gran medida con el corpus jurisprudencial, que en sí mismo se parece cada vez más a una teoría, o un conjunto de teorías, sobre la constitución.

			Así considerada, la política constitucional genera la construcción permanente, o el desarrollo, de la base normativa del propio Estado. Los científicos sociales deberían tomar esta teoría con seriedad en la medida en que impacte significativamente sobre el comportamiento de instituciones específicas, como las legislaturas y los tribunales.

			5.4.2. La política constitucional como justicia constitucional

			Como se analiza en el próximo capítulo, la inclusión de disposiciones sobre derechos constitucionales en las constituciones europeas modernas transformó radicalmente la naturaleza de los jueces europeos. La protección de los derechos humanos es un propósito central del constitucionalismo europeo moderno, y los jueces constitucionales son los agentes de ese propósito. La gran mayoría de las decisiones más importantes dictadas por los tribunales constitucionales son arreglos de controversias sobre el significado de los derechos. Esta tarea es, nuevamente, normativamente difícil porque, en cualquier disputa constitucional ante un juez constitucional, una determinada disposición que establece derechos puede entrar en conflicto con otra disposición que también establece derechos, o con disposiciones que no versan sobre derechos. Al resolver tales asuntos, los tribunales constitucionales llegan a construir teorías de derechos constitucionales, o de justicia constitucional, desarrollando jerarquías de normas y valores dentro de la propia constitución. Concebidas como políticas, tales teorías producen órdenes, de mayor o menor precisión, sobre cómo los legisladores, los administradores y los tribunales deben proteger los derechos constitucionales. Son, por tanto, instrumentos de gobernanza.

			6.	La política constitucional en Europa Occidental

			El libro prosigue de la siguiente manera. En el capítulo 2, comparo los modelos estadounidense y europeo de control de constitucionalidad, ofrezco una descripción general de la estructura y de la función de los tribunales constitucionales europeos y luego discuto los principales determinantes de la política constitucional europea. En el capítulo 3, se examina la política constitucional en tanto que interacciones, o diálogos constitucionales, entre los legisladores y los jueces dentro de los procesos políticos. El capítulo 4 se centra en la política constitucional como un conjunto de diálogos constitucionales —entre legisladores, jueces constitucionales y poderes judiciales— sobre la mejor manera de proteger los derechos humanos. En el capítulo 5, examino cómo se debate más comúnmente en Europa la legitimidad democrática del control de constitucionalidad, y abogo por la necesidad de reconceptualizar las doctrinas tradicionales de separación de poderes y otros dispositivos de legitimación. El capítulo 6 rastrea el desarrollo de la política constitucional en la Comunidad Europea, centrándose en el Tribunal de Justicia Europeo y sus interacciones con los tribunales constitucionales y los poderes judiciales nacionales. En el capítulo final, elaboro una teoría de la política constitucional en Europa, resumiendo los principales hallazgos del libro.

			

			
				
					1	He adaptado el hallazgo de la teoría de juegos de que el juego repetido y la comunicación facilitan la cooperación. Sin embargo, los racionalistas no han explicado de manera convincente cómo surgen y evolucionan la cooperación y las normas. Cuando dos individuos interactúan entre sí durante un período indefinido, es posible que surja cooperación entre ellos. No obstante, es igualmente posible que no cooperen en absoluto, o que se encuentren en una situación en la que uno obtiene más que el otro de la relación, lo que lleva a que ésta se rompa. Por el momento, los racionalistas no tienen medios convincentes para predecir cuándo surgirá o no cooperación, a menos que supongan normas e instituciones preexistentes. Por último, el resultado discutido en este párrafo depende en gran medida de las reglas (por ejemplo, “no comerciar con los que hacen trampa”, véase nota 2).

				

				
					2	Debido a que la capacidad de comunicarse y a los conceptos de confianza y reputación, profundamente arraigados en las construcciones normativas, este tipo de proceso y resultado solo puede explicarse dando por sentada la preexistencia de normas. Algunos racionalistas admiten que no pueden explicar cómo la cooperación resulta de un comportamiento puramente ‘egoísta racional’, a menos que de algún modo se introduzcan reglas (por ejemplo, Elster 1989: 37-44). Otros no están de acuerdo (por ejemplo, Greif 1989).

				

				
					3	En esta formulación, tanto el individuo como la elección individual no desaparecen ni se convierten en “objetos” de un constructo normativo determinativo.

				

				
					4	Elster no está de acuerdo, para él las normas jurídicas difieren de las normas sociales en que: 1) son explícitamente disuasorias; 2) descansan en un castigo formal en lugar de informal y 3) son aplicadas por funcionarios que están profesionalmente obligados a aplicar sanciones. En contraste con las normas sociales, continúa su argumento, la efectividad o agencia de las normas jurídicas es más una cuestión de cálculo racional que “la voz de la conciencia” (Elster 1989: 101). Esta distinción no puede sostenerse, las normas sociales también disuaden; muchas normas jurídicas no están diseñadas para castigar (o hacerse cumplir), sino para expresar la moralidad de una sociedad o la “voz de la conciencia” colectiva; y la obligación de hacer cumplir las normas jurídicas es, a menudo, la obligación de participar en la reflexión moral (por ejemplo, la aplicación de derechos humanos). En cualquier caso, las diversas funciones de las normas jurídicas y sociales si no resultan idénticas, al menos se encuentran conectadas. En mi opinión, la distinción es de grado (de formalización) y no de tipo.

				

				
					5	Considérense las reglas que sirven para coordinar, como la regla de conducir solo por el lado derecho (o el izquierdo) de la carretera, o la programación del uso de las aulas.

				

				
					6	Se presume que las preferencias de los jueces tienen existencia previa, es decir, son exógenas a cualquier proceso judicial en curso.
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