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Judicializacion de la politica,
politizacion de la ley*

JOHN FEREJOHN**

Resumen

En este articulo, el autor analiza el profundo cambio que en la distribucién del poder se ha
suscitado a nivel mundial. Este cambio consiste en una transformacion en el papel que juegan
los tribunales y jueces en la judicializacién de la politica —la mayor participacién de jueces
y tribunales en asuntos politicos— y de los actores politicos en la politizacién de la ley —la
creciente participacién de la clase politica en el terreno judicial. El autor distingue al menos
tres maneras en las que los tribunales han tomado nuevos e importantes papeles en relacion
con las legislaturas. Ello ha ocasionado la transformacion de las cuestiones politicas en cues-
tiones legales donde consideraciones del tipo legal/constitucional y la retérica adquieren
nueva y a veces decisiva importancia en la elaboracién ordinaria de politicas.

Abstract

In this article, the author asserts that there has been profound shift in power away from
legislatures and toward courts and other legal institutions. This shift, which has been called
judicialization, has become more or less global in its reach. The article carefully examines this
constant ebb and flow, this constant shift in the role played by courts and judges in judicializing
politics —the greater participation of judges and courts in political matters— and by the
various political actors in politicizing the law —the growing participation of politicians in
judicial matters. The author distinguishes at least three ways in which courts have taken on
new and important roles relative to legislatures. Therefore we find ourselves with the transfor-
mation of political questions into legal ones. And this means that legal/constitutional conside-
rations and rhetoric assume new and sometimes decisive importance in ordinary legislative
policy making.

Palabras clave: judicializacion, politizacién, aplicacién de la ley, poder legislativo, poder
politico, actores politicos, autoridad politica, reforma politica.

Introduccion™*

Desde la Gltima guerra mundial ha habido un profundo cambio

en el poder alejandolo del legislativo en direccion de los tribu-

* Traducido por Felipe Block y Cabrera.

** Hoover Institution, Herbert Hoover Memorial Building 322, Phone (650) 723-0221 Fax
(650) 723-1808. Stanford University, 417 Galvez Mall, Department of Political Science, Stan-
ford, Ca., 94305-6044.

*t% Mi agradecimiento a William Eskridge, Barry Friedman y Pasquale Pasquino por sus
ttiles comentarios y observaciones.
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nales y otras instituciones de derecho. Este cambio —llamado judi-
cializacion—! se ha tornado mas o menos mundial en su alcance y
es tan marcado en Europa, y recientemente en Europa Oriental, co-
mo lo ha sido en los Estados Unidos. El ver a los jueces italianos soca-
vando el sistema de gabinetes musicales de la posguerra, y a los re-
cién energizados jueces franceses persiguiendo primeros ministros
y presidentes, son solo los aspectos mas visibles de esta tendencia.
Uno podria también sefialar el papel de los jueces que buscan arres-
tar y llevar a juicio a dictadores y lideres militares — a veces, con
éxito. Y, naturalmente, la intervencion de nuestra Suprema Corte en po-
liticas electorales como la de Bush vs. Gore que constituye ain otra
muy publica manifestacién de esta tendencia.

Podemos distinguir al menos tres maneras en las que los tribuna-
les han tomado nuevos e importantes papeles en relacion con las
legislaturas. Primero, los tribunales se han visto cada vez mas aptos
y con mayores deseos de limitar y regular el ejercicio de la autoridad
parlamentaria imponiendo limites importantes al poder de las insti-
tuciones legislativas. Segundo, cada vez mas, los tribunales se han
convertido en el lugar donde se hacen las politicas significativas. Y,
tercero, los jueces se han visto mas dispuestos a regular la conduc-
cion de la actividad politica misma —ya sea que se practique en o
alrededor de las legislaturas, oficinas de gobierno o el electorado—
construyendo y haciendo valer normas de comportamiento acepta-
ble, tanto para grupos de interés y partidos politicos como para fun-
cionarios electos o designados.

Pero la judicializacion no se limita simplemente a los cada vez mas
importantes y penetrantes papeles que juegan los tribunales en la
hechura de politicas. El hecho de que frecuentemente los tribunales
intervengan en el proceso de formulacion de politicas también quie-
re decir que otros actores politicos, y grupos en busca de actividad
politica, tienen razones para tomar en consideracion la posibili-
dad de una reaccion judicial. Las propuestas tienen que ser enmar-
cadas de tal forma que la legislacion no sea echada para abajo o
interpretada de modo indeseable. Y esto quiere decir que parte del

! Esta idea se encuentra en Alex Stone Sweet, Governing with Judges, Oxford University
Press, 2000, y se desarrolla més a fondo en John Ferejohn y Pasquale Pasquino, “Rule of De-
mocracy and Rule of Law”, préximamente en un volumen de Rule of Law editado por José
Maria Maravall y Adam Przeworski, Cambridge Press, 2002.

14




Perspectivas tedricas

debate sobre politicas para abordar la nueva legislacién debe diri-
girse a anticipar la respuesta de las instituciones de derecho. Por tan-
to vemos en el mundo un aspecto del fenémeno que hace afios
sefial6 Tocqueville sobre la politica en Estados Unidos: la transfor-
macion de cuestiones politicas en cuestiones legales. Y esto quiere
decir que consideraciones del tipo legal/constitucional y la retdrica
adquieren nueva y a veces decisiva importancia en la hechura ordi-
naria de politicas legislativas.

Podemos observar un aspecto de la judicializacion en la adopcidén
generalizada de instituciones y practicas de fallos constitucionales,
aun en sitios con instituciones y tradiciones legales que durante mu-
cho tiempo fueron inhospitas a ellos. Cierto, el modo que toman los
fallos constitucionales adoptados en Europa y otros lugares no preci-
samente sigue el modelo americano. A los jueces ordinarios euro-
peos no se les permite echar abajo la legislacion; esa autoridad esta
confinada a tribunales constitucionales especializados fuera del sis-
tema judicial. Sin embargo, muchos de estos nuevos tribunales cons-
titucionales europeos han estado por lo menos tan dispuestos a inva-
lidar y modificar la legislacién parlamentaria como lo ha hecho la
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, aun en sus periodos
mas activos. Mas atn, la existencia de tribunales constitucionales ha
presionado, de hecho, a jueces ordinarios a tomar en consideracion
asuntos constitucionales en sus actividades judiciales cotidianas.
Veamos dos ejemplos: interpretar estatutos legislativos y reglamen-
tos administrativos en relacion con la constitucién, y decidir cuales
asuntos deben remitirse al tribunal constitucional. También, el au-
mento en fallos constitucionales ha transformado el paisaje de la po-
litica parlamentaria al forzar a los legisladores a tomar en cuenta
consideraciones constitucionales al preparar proyectos legislativos.?

Tal vez tan importante como la invencién de tribunales constitu-
cionales es la creacién de instituciones judiciales supranacionales,
en Luxemburgo y Estrasburgo, que han limitado crecientemente la
capacidad de las instituciones politicas nacionales para formular e
implementar politicas. En realidad la incorporacién de jurispruden-
cia sobre derechos humanos en Estados europeos ha permitido a los

2 Alex Stone Sweet describe este fenémeno con cierto detalle en Governing with Judges,
op cit.
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jueces ordinarios un alcance mucho mayor para cuestionar la legis-
lacion.’ Aun los jueces britanicos pueden ahora revisar y cuestionar
leyes del Parlamento; algo inconcebible hace tan sélo unos cuantos
meses. En efecto, ahora hay en Europa tres judicaturas que pueden
revisar la legislacién: jueces ordinarios, magistrados constituciona-
les y magistrados en los tribunales europeos. La situacion en otros
lugares como Europa Oriental y América Latina también tiende en
esta misma direccidn.

En Estados Unidos, tenemos una larga historia en la que los tribu-
nales imponen limites constitucionales a las legislaturas.* Debe reco-
nocerse que esos limites han fluctuado en el tiempo y su contenido
permanece en profunda disputa, tanto normativamente como des-
criptivamente, entre académicos, jueces y politicos. Mas aun, en este
pais los jueces se han involucrado sustancialmente en la formulacion
de politicas desde hace tiempo. Pero la tercera via de cambio —la
reglamentacién judicial de la conduccion de la vida politica— ha
aumentado sin ambigiiedades en las Gltimas décadas. Los tribunales
han jugado, crecientemente, un papel activo, aun agresivo, en re-
glamentar las elecciones, el financiamiento de campaiias, la organi-
zacion de partidos y grupos de interés, el sistema electoral, etcétera.
Mas recientemente, y mas controversial, los tribunales hasta han co-
menzado a reglamentar procesos internos del Congreso al hacer
cumplir lo que pudieran llamarse requisitos deliberativos sobre
acciones legislativas. El resultado no es solamente que se esté ha-
ciendo mas legislacion en los tribunales, sino también que la legis-
lacion elaborada en otras instituciones crecientemente se ve sujeta
a proceso con base en reglamentacion judicial.

En vista de estos sucesos, no es sorprendente que los nombra-
mientos a la Suprema Corte y a otros tribunales federales se hayan
convertido en asuntos politicos partidistas. Esto ha sido cierto desde

3 Los jueces no pueden invalidar leyes o acciones administrativas, pero pueden declararlas
inconsistentes con la Convencién Europea para los Derechos Humanos y exhortar al gobierno
a hacer los cambios necesarios para adecuar la ley nacional de conformidad con la Con-
vencién.

*Para ser preciso, durante la mayor parte de nuestra historia los tribunales han estado
activos primordialmente en frenar a los gobiernos estatales y locales, pero durante gran parte
del siglo pasado, también se ha sometido a la legislacidn federal al mismo tipo de rigido es-
crutinio judicial. El dnico periodo de gracia judicial, comenzado en 1937, fue pasajero y en
realidad sélo atestigué un cambio en el contenido de los derechos que los tribunales pro-
tegerian, de lo econémico a lo personal.
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los tempranos dias de la repiblica, aunque la intensidad y franqueza
del conflicto ha fluctuado con el tiempo. Especialmente cuando los
tribunales han intentado sistematicamente frenar o revertir la accién
de las mayorias politicas —como sucedid en los aflos treinta— a
menudo se tienen notorias disputas partidistas sobre quién debe ser
nombrado a servir en los tribunales. Estas a menudo se ven como
ocasiones en las cuales los principios de la democracia, o al menos
ciertos de sus conceptos, entran en conflicto con principios legales
(o ciertos conceptos de esos principios). No es sorprendente que en
tales ocasiones se imprima una tension especial a las ligas existentes
entre las ramas politica y judicial.

Hasta cierto punto, el aspecto politico de los nombramientos a los
tribunales es, por un lado, inevitable en nuestra estructura guberna-
mental y, por el otro, legitimo. Respuesta democratica y legalidad
son ideales complejos y a veces incompatibles. Lo que cada uno de
ellos requiere alguna vez es una cuestion abierta y disputada. Y las
practicas de reglamentacion judicial se encuentran justo en la dispu-
tada frontera de estos conceptos. Cuando el dominio de los tribuna-
les incluye la hechura de reglas que afectan a todo el mundo y no
solo a los litigantes —como sucede en los tribunales constituciona-
les— podemos esperar reacciones populares y politicas. Cuando los
tribunales legislan, todos tenemos un interés legitimo sobre quién
los ocupa. Pero mientras que los nombramientos a los tribunales son
inevitablemente politicos, no siempre son partidistas. Cuando los
tribunales se politizan en este sentido, el asunto es mas preocupante.
Las democracias producen mayorias cambiantes y si los cambios
en el control partidista se traducen en nombramientos a los tribu-
nales, el contenido de la ley se vuelve inestable.

El argumento de este trabajo procedera de la siguiente manera:
primero argumentaré que lo que esta en juego, institucionalmente,
es la distribucion del poder legislativo —el poder de estable-
cer reglas generales para su futura aplicacion.’ Se supone que en una

5 No es importante, para los actuales propdsitos, preocuparse sobre si los tribunales hacen
o encuentran dichas reglas. En verdad, en ciertos modelos de legislacién, la hechura legislativa
de reglas es epistemoldgica o debiera serlo. Sea lo que sea que los tribunales estén haciendo
al establecer reglas, se les puede considerar como establecedores de dichas reglas y esas reglas
son de aplicacién futura y general. Esto no quiere decir que no hay diferencias entre las le-
gislaturas y los tribunales como hacedores de reglas. En realidad pienso que hay fuertes razo-
nes normativas para que ciertos tipos de decisiones se hagan en una institucidn, de acuerdo
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reptblica el poder legislativo lo ejerce, directa o indirectamente,
el pueblo, y es la principal fuente de direccion y legitimidad en el
gobierno. Por esta razén el poder legislativo se deposita siempre,
inicialmente, en una legislatura representativa. Tipicamente la legis-
latura tiene la conexién politica mas cercana con la gente misma,
proporcionando una atractiva receta republicana para las institucio-
nes gubernamentales. Las constituciones modernas pueden dividir
la legislacion en varias formas: verticalmente —creando un proce-
so legislativo constitucional y tal vez asignando algiin poder a las
legislaturas provinciales o estatales— y horizontalmente —permi-
tiendo que el ejecutivo participe en el proceso legislativo de varios
maneras para proponer la legislacion, como un actor con poder de
veto o ambas.® Cada una de estas entidades —la legislatura nacional,
la legislatura constitucional y la legislatura provincial o estatal— son
instituciones representativas y, de acuerdo a la teoria republicana
aceptada, con toda razén ejercen poderes legislativos.

Segundo, aunque las constituciones y las expectativas publicas
pueden asociar el poder de legislar con la legislatura, dicho poder
puede reubicarse entre instituciones gubernamentales e historica-
mente lo ha hecho repetidamente. De hecho, los poderes se despla-
zan. Asi, como vemos en los sistemas europeos, la formal dependen-
cia del ejecutivo de la legislatura ha tenido el efecto de colocar la
parte mas sustancial de los poderes legislativos (el poder de propo-
ner y estructurar la agenda deliberativa) en manos del gobierno mis-
mo. Dicha tendencia, por supuesto, es menos marcada en los Es-
tados Unidos debido a la separacién de la autoridad del legislativo
y el ejecutivo, pero es aparente que también en este pais el presi-
dente ha asumido al menos control informal sobre gran parte de la
agenda legislativa regular (especialmente cuando el control partidis-
ta del gobierno no esta dividido). Y por supuesto, por todas partes
vemos que mucho de la autoridad legislativa efectiva gravita hacia
los tribunales y dependencias administrativas.

a clertos procedimientos, en lugar de la otra. Mas ain, pienso que instituciones distintas se
comportaran, de hecho, en forma distinta y por lo tanto la distribucién de la autoridad legis-
lativa tiene consecuencias.

¢ Obviamente la forma en que se relacionan el ejecutivo y el legislativo en las distintas de-
mocracias varia. Los gobiernos europeos tipicamente hacen al ejecutivo responsable ante el
parlamento, mientras que el gobierno americano se basa en la premisa de que ambas ramas
son iguales.
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Esto no es sélo un hecho empirico sobre los procesos politicos
(creo que lo es), sino un asunto guiado en parte por consideraciones
normativas. Hay buenas razones por las que ciertas clases de legisla-
cion deben debatirse y formularse en una legislatura y otras clases
de legislacion deben hacerse en los tribunales o dependencias admi-
nistrativas. Esto es asi porque parece ser que cada legislacion legis-
lativa diferente requiere de diferentes clases de razones o justifica-
cion. El mejor argumento para ciertas politicas pudiera ser mas o
menos mayoritario: si el pueblo (o sus representantes) deciden tener
un mayor o menor sistema de parques nacionales entonces esa deci-
sién le corresponde, apropiadamente, a ellos. Otras clases de politi-
cas pudieran requerir llamados a conceptos econdmicos, técnicos o
morales. Las legislaturas a menudo delegan una gran cantidad de
autoridad en aislados bancos centrales, servicios de inteligencia y
dotan a incontables dependencias con la autoridad necesaria para
formular leyes con objeto de asegurar que las politicas atiendan a
razones técnicas y resistan los intereses politicos por intervenir. Y,
aun si la gente prefiriera no permitir que cierta minoria impopular
asistiera a las escuelas publicas o accediera a los servicios de segu-
ridad social, los tribunales requieren que tales propuestas legislati-
vas respondan a consideraciones de igualdad y eviten injusticias.
Desplazar la legislacién hacia los tribunales y dependencias, en es-
tos aspectos, tiene el efecto de cambiar el tipo de consideraciones
—el tipo de justificaciones deliberativas— que intervienen al esco-
ger entre las distintas politicas a seguir.

Tercero, déonde ocurre la hechura de leyes y, especificamente,
cuando los tribunales participan mas en ello, responde a factores
politicos estructurales. Estos factores pueden ser modelados expli-
citamente. Por tanto, una teoria positiva de la judicializacion pronos-
ticaria que los tribunales seran capaces de formular politicas que se
mantengan bajo circunstancias politicas especificas. Las condiciones
para los tribunales activos en la formulacion de politicas no estan re-
lacionadas con las aspiraciones ideoldgicas de funcionarios politi-
cos. Esto es, los tribunales que formulan politicas pudieran desarro-
llar politicas mas o menos liberales o conservadoras, dependiendo
de condiciones estructurales externas y la composicion interna de la
judicatura. Claro, si los tedricos positivos pueden explicar cuando
adoptaran los tribunales el papel de formular politicas y como es
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probable que sea ese papel, también los actores politicos —jueces,
burécratas y diputados— podran hacerlo.

Cuarto, como corolario, las condiciones estructurales favorables
para la legislacion judicial también son favorables para reglamentar
judicialmente la conducta de los candidatos a puestos de eleccion
popular, los funcionarios electos y los funcionarios por nombra-
miento. La judicializacion de la politica tiene parcialmente la misma
explicacion que la judicializacion de la hechura misma de las leyes.
La teoria es, en este sentido, bastante cruda y puede no explicar qué
tan extensa sea la reglamentacion judicial de la actividad politica. Tal
vez los jueces jueguen un papel de vigilancia sobre los politicos aun
cuando las condiciones estructurales para la formulacién judicial de
politicas no sean propicias. Los politicos pueden, por ejemplo, re-
conocer que tiene ventajas poder apelar a una parte externa mas o
menos independiente para hacer valer las reglas para una compe-
tencia limpia. Tal vez esto se deba a que les resulta demasiado cos-
toso a los politicos tratar de controlar a los lideres politicos corruptos
pero poderosos. La delegacion de poderes de reglamentacion a
dependencias y tribunales podria resolver un problema de accién
colectiva. Si estas consideraciones tienen algiin sustento, nuestra
explicacién es solo parcial.”

Finalmente, sostengo que la politica —adecuadamente definida
y calificada— tiende a seguir a la legislacién. Creo que esto no es
solamente un hecho empirico, sino que también sigue consideracio-
nes normativas. En tanto que todos nosotros tenemos un interés en
los reglamentos generales que nos gobiernan, tenemos derecho a
influir en la formulacion y adopcién de dichos reglamentos. Esto no
quiere decir, sin embargo, que la politica empleada para formular
politicas judicialmente sea igual que la politica empleada en el le-
gislativo. N1 esto implica que hay algo malo con el hecho de que re-
glamentar judicialmente tenga aspectos politicos. Todo lo contrario.
El poder para reglamentar debiera ser sujeto de debate y delibera-
cion politica por aquellos a los que les afectan los reglamentos. Sin

7 La debilidad y dependencia de la FEC (Federal Election Commission) podrian usarse en
contra de pensar que estas otras fuentes de explicacién son particularmente poderosas. Apa-
rentemente el Congreso ha sido cuidadoso en evitar que la Comisidn desarrolle la capacidad
de regular la actividad politica.
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embargo, la forma de la politica judicial es y debe ser en cierta ma-
nera distinta de aquella que rodea a las ramas politicas.

Poder legislativo

Los autores de la constitucion americana compartian con Montesquieu
la idea de que el poder legislativo podia y debia separarse del poder
ejecutivo y, especialmente, del poder judicial (el poder para resolver
disputas por medio de la aplicacion de reglas preexistentes).® Mon-
tesquieu pensaba, particularmente, que combinar los poderes legis-
lativo y judicial en las mismas manos era la esencia misma de la
tirania —con lo que queria decir reglas arbitrarias. En tales circuns-
tancias el juez/legislador podia simplemente darles forma a las re-
glas y decidir el caso simultaneamente. Las decisiones nunca se guia-
rian por principios y serian arbitrarias e impredecibles.

Montesquieu se preocupd menos por coémo establecer y mantener
la adecuada separacién institucional. El pensaba que las institucio-
nes judiciales, asi como el poder judicial mismo, eran inherentemente
débiles —llamé al poder judicial un pouvoir nulle (poder nulo)— e
implic6 que la amenaza real de consolidacion debia esperarse del
tenedor del poder legislativo (en su época, presumiblemente, la mo-
narquia). Pero sus exhortos se dirigieron mas al mal que al remedio.
Mas alla de sefialar las instituciones inglesas que, pensaba él, habian
sido relativamente exitosas en separar juicio de legislacion, no fue
de mucha ayuda para sefialar como dicha separacién podia desarro-
llarse o mantenerse.

Aun cuando rechazaron otros consejos montesquieuescos, los
padres de la constitucién de Estados Unidos decidieron aceptar este
concepto, y aun cuando la constitucion si establece algunos frenos
institucionales a los poderes ejecutivo y judicial, esta mucho mas
preocupada en dividir y controlar el poder del Congreso. Debe ha-
ber parecido natural en el siglo XVIII pensar que los poderes guberna-
mentales estaban de alguna manera asociados a departamentos es-
pecificos. ¢Quién otro tendria poder legislativo sino la legislatura

® Estas ideas se encuentran en el capitulo seis del tomo once de Montesquieu, The Spirit
of the Laws, 1748.
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misma? Asi es que, en su mayor parte, los autores depositaron el
poder legislativo en el Congreso, el poder ejecutivo en el Presidente
y el poder judicial en la Suprema Corte. Y, puesto que les preocu-
paba la idea de que el poder legislativo fuese el mas voraz y peli-
groso de los poderes gubernamentales, ¢qué seria mas natural que
rodear al Congreso, su tenedor nominal, con los controles institucio-
nales mas importantes? Las ramas menos peligrosas, el ejecutivo y
el judicial, fueron menos acotadas por controles externos, al menos
en la operacién de sus propios poderes. Naturalmente, el ejecutivo
y el judicial fueron hechos dependientes del Congreso para la ob-
tencidn de fondos y la delegacion de autoridad. Y los nombramien-
tos a la judicatura, la jurisdiccién y el cumplimiento de las drdenes
judiciales fueron controlados por otras ramas.

Las cosas ya no parecen tan sencillas. Se hacen leyes en todas las
secretarias del gobierno. Solo su forma institucional difiere de una
rama a la otra. No podemos preocuparnos demasiado por el hecho
de que algunas normas tomen el particular aspecto formal de los es-
tatutos emanados del Congreso y se generen de acuerdo a procedi-
mientos especificos constitucionalmente sancionados, mientras que
otras emanen de procesos administrativos o por decisién de casos
legales. El grado al que llegue cualquier dependencia gubernamen-
tal para ejercer el poder de hacer leyes de manera no controlada
puede ser peligroso para la libertad.

Los teéricos del derecho del siglo XX, Hans Kelsen y H.L.A. Hart,
llegaron a reconocer de varios modos que la identificacion y el con-
trol de la legislacién es una tarea mucho mas compleja y adaptable
a circunstancias variables de lo que debe haber parecido en el siglo
XVIIL Hart, por ejemplo, intentd proporcionar una forma de identi-
ficar reglas legales validas. Para ello, postulé que todo sistema legal
puede caracterizarse por una regla de reconocimiento que distingui-
ria todas las normas legales validas. Dicha regla tendria que calificar
para cada norma propuesta, como quiera que hubiese surgido y con
cualquier forma que tomase, si constituia una norma legal valida o
no. Al respecto tendria que reconocer la generacion de normas por
cualquier institucién autorizada para hacerlo. AGn contintan los ar-
gumentos sobre el contenido de la regla de Hart para el reconoci-
miento (o, en realidad, si dicha idea es un concepto de legalidad que
se pueda desarrollar), pero nadie duda acerca de la complejidad
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que tendria esa regla pues se requeriria que se revisara la estructura
normativa de cualquier sistema legal moderno. En particular, tendria
que reconocer la hechura de reglas administrativa y judicialmente asi
como la produccion de reglas por legislaturas. En realidad, en el es-
tado moderno la legislatura genera una pequefia minoria de las nor-
mas bajo las cuales vivimos. Esencialmente, por lo tanto, la regla
para el reconocimiento se convertiria en su mayor parte en una ex-
plicacion y justificacién de la accion administrativa y judicial.

Desde un punto de vista mas practico, Kelsen estaba preocupado
por mantener la legislacion bajo la regulacién de normas superiores,
y para este fin invento el recurso de un cuerpo institucionalmente
separado y especializado para regular la legislaciéon ordinaria. Este
nuevo tribunal se colocaria fuera de la estructura de las instituciones
gubernamentales existentes y seria, especificamente, independiente
del judicial, asi como de las otras ramas. El reconocié que este tri-
bunal especializado necesariamente estaria ejerciendo poderes le-
gislativos de cierta especie. Al principio pensd que un tribunal cons-
titucional se veria ocupado solamente en la legislaciéon negativa
—echando abajo estatutos y ordenamientos que fueran inconsisten-
tes con normas constitucionales—, pero eventualmente se vio obli-
gado a admitir que también estarian en juego poderes legislativos
positivos. Después de echar abajo un estatuto, le falta al tribunal
constitucional reconstruir el panorama legal sin él, y esto entrafia la
generacion de normas positivas. Mas fundamentalmente, para deci-
dir si hay o no hay conlflicto entre una norma constitucional y un
estatuto, un tribunal constitucional debe interpretar el estatuto y la
norma constitucional. Dichas interpretaciones necesariamente espe-
cifican el alcance y forma de las normas y son, ellas mismas, genera-
doras de normas. En este sentido, la generacién positiva de normas
se encuentra en el corazén del fallo constitucional.

La idea de Kelsen para regular la hechura de leyes, aunque difiere
del modelo americano de revision judicial, adn coloca la mayor par-
te de su peso en un supremo cuerpo constitucional para llevar a cabo
las normas constitucionales. Pero en lo que se refiere a la legislacion
que se produce por todo el gobierno, atenerse a la regulacién judi-
cial probablemente sera engorroso e inadecuado para controlar
la gran cantidad de reglas que se producen en el curso normal de la
operacion gubernamental. En realidad, los gobiernos modernos con-
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fian mayormente en lo que podriamos llamar métodos estructurales
para controlar la hechura de leyes. Pueden distinguirse tres modelos
de regulacién estructural de la legislacion.

El primer modelo es republicano: la produccién de estatutos legis-
lativos se controla principalmente por el hecho de que los legislado-
res deben rendirle cuentas a sus electores. Adicionalmente, tipica-
mente se requiere de la participacion del ejecutivo para la accién
y aplicacién legislativa.” El segundo modelo es de cosecha mas re-
ciente: la hechura administrativa de reglas se controla porque las de-
pendencias dependen de la legislatura para la obtencion de fondos
y autoridad, porque las dependencias dependen del ejecutivo para
su personal y direccion, y por los requisitos de procedimiento para
la hechura de reglas. Asi, la legislacién administrativa se controla
indirectamente por el hecho de que los administradores son respon-
sables ante los funcionarios electos. Finalmente, el control de la le-
gislacion judicial se controla principalmente por los limites en la
jurisdiccion de los tribunales.”® Los tribunales federales estadouni-
denses, por ejemplo, solo pueden decidir casos o controversias de
verdaderas partes que se encuentren en genuino conflicto entre
ellas. Ademas, las normas generales formuladas para enmarcar y re-
solver una disputa en particular deberan tener efecto solo en aque-
llos casos que en el futuro sean suficientemente similares a la disputa
original. Por otra parte, los tribunales, como las dependencias, de-
penden de la legislatura para obtener sus fondos y autoridad, y del
gjecutivo para hacer acatar las 6rdenes judiciales.

Por tanto, la legislacién judicial esta, en principio, limitada en su
alcance. Estos limites se refuerzan por las limitaciones sobre qué
cuenta como precedente. Ademas, a veces los tribunales eligen la
politica de deferir a funcionarios electos o nombrados. Un ejemplo
es la doctrina Chevron que compromete a los tribunales a deferir a
las interpretaciones de la agencia de sus propios estatutos en tanto
dichas lecturas sean textualmente plausibles. Pero, y es importante

? Esta dependencia del ejecutivo es constitucionalmente explicita en sistemas presidencia-
les como en los Estados Unidos, donde el presidente tiene un veto limitado, pero en los
sistemas parlamentarios el ejecutivo monopoliza tipicamente el acceso al proceso legislativo.

9En los tribunales federales estadounidenses estos limites toman la forma de doctrinas
sobre la aplicacién de principios de derecho que desarrollan los tribunales para su autosu-
pervision. Pero tales doctrinas evolucionan a la sombra de la regulacién del Congreso. Ver
Ferejohn y Kramer.
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ver que en lo que a los jueces toca, las limitaciones sobre la hechura
de leyes son —a diferencia de aquéllas sobre otros departamentos—
autoimpuestas. Estas limitaciones surgen de ideas judicialmente de-
sarrolladas y judicialmente implementadas respecto a la “justiciabili-
dad”,"* los precedentes y cualesquiera politicas de deferencia hacia
otras dependencias gubernamentales que los tribunales hayan deci-
dido seguir.

La politica de hacer leyes

La teoria democratica clasica asocia a la politica con las actividades
de la legislatura y a la ley con la operacion de la rama judicial. La
politica es natural a la operacion de la legislatura e inevitable y legi-
tima ahi. Verdaderamente, el debate politico se entiende como una
necesidad para realizar los valores democraticos medulares. La legis-
latura hace leyes que son obligatorias para todos nosotros y, por lo
tanto, cada uno de nosotros tiene un interés en decidir quién debe
participar en la legislatura. Tenemos derecho a monitorear los de-
bates legislativos, a intervenir a tiempo e influir en sus decisiones,
y a demandar, en las elecciones, que sus miembros se presenten ante
nosotros y rindan cuentas de lo que han hecho. Estas expectativas
politicas nos dan derecho a organizar partidos y facciones para ele-
gir, monitorear, criticar, oponer y de otras formas influir en los legis-
ladores. En este sentido, se espera que la politica al hacer leyes sea
contenciosa, partidista e ideoldgica. Debe admitirse que se puede
abusar del espacio politico para criticar y disputar el poder, de tal
manera que se amenace la operacién de la democracia misma. Ma-
dison insistia en que el espiritu faccioso puede ser peligroso para la
libertad y por lo tanto, en ultima instancia, para la democracia. Pero
también reconocia que en una reputblica, facciones y partidos que
sirven para avanzar las causas publicas y privadas, no pueden abo-
lirse sin socavar el gobierno republicano mismo. A lo mas, la politica
de facciones y partidos puede regularse o administrarse para limitar
los posibles abusos. Y la forma mas satisfactoria de regulacion confia
en que la gente use el proceso electoral para corregir la patologia

'La capacidad de ser decidido por principios de derecho o por un tribunal. N. del t.
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politica. Naturalmente, si la autorregulacion democratica falla, exis-
ten salvaguardas constitucionales que los tribunales pueden hacer
valer para limitar la hechura abusiva de leyes.

En contraste, se supone que la ley o la aplicacion de la ley sucede
en los juzgados. La aplicacion de la ley puede ser motivo de contro-
versia, pero se espera que en su Mayor parte sea umn asunto técnico
de encontrar los principios correctos bajo los cuales se puede solu-
cionar una disputa. La obligacién de los jueces y otros funcionarios
juridicos es proporcionar tribunales justos e imparciales en donde
las partes puedan solucionar sus disputas bajo normas legales vali-
das preexistentes. Este modelo mira a los tribunales como lugares
donde se solucionan disputas especificas, no como lugares donde
se formulan las regulaciones generales y en perspectiva. Los ciuda-
danos no tienen derecho a influir en los tribunales, o al menos no
en la forma en que tratan de influir en la legislatura. Pueden expedir
estatutos para que los tribunales los hagan valer, y pueden, indirec-
tamente, tratar de asegurarse que se nombren a la judicatura jueces
competentes y favorablemente inclinados. Tal vez hasta puedan
exigir que los jueces sean electos de tiempo en tiempo. Pero los ciu-
dadanos no tienen derecho a echar atras fallos judiciales o a presio-
nar a los jueces para que decidan los casos pendientes en una forma
o en otra. Y aun cuando los jueces estan sujetos a elecciones, existe
algo mas que un exceso de escripulos con la idea de que los jueces
conduzcan una campafia electoral o hagan promesas respecto a cé-
mo fallarian en casos futuros. Ambas actividades —legislativa y judi-
cial— deben conducirse separadamente, de acuerdo a principios
distintos. En los tribunales no hay lugar para actividades partidistas,
no hay lugar para presionar o influir en los jueces para que tomen
determinadas decisiones, y s6lo hay un pequefio lugar para expul-
sar de la judicatura a los jueces con mal desempefio.

Hoy en dia reconocemos que la idea de que la politica puede o
debiera confinarse al proceso legislativo es demasiado simple. En
primer término, nadie duda que la hechura administrativa o delega-
da de leyes puede tener consecuencias de alcance tan amplio como
las leyes normales del Congreso. Podemos citar varios ejemplos: el
papel de varias dependencias administrativas al crear politicas de
accién afirmativa, reglamentos sobre emision vehicular, requisitos
para la disposicién de residuos peligrosos, reglamentacién para la
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prescripcion médica de drogas, la identificacion de especies amena-
zadas, y el desarrollo de controles para la tala de madera. Reglamen-
tar en cada una de estas areas involucrd sustanciales redistribuciones
de riqueza, elegir ganadores y perdedores y, como consecuencia,
cada una generé grandes controversias y se pele6 duramente. Las
consecuencias politicas de estas reglamentaciones han sido enor-
mes. No sorprende que los que quedaran sujetos a los reglamentos
gasten recursos sustanciales, directa o indirectamente, con objeto de
influir sobre la forma que finalmente tomen. A veces los grupos tra-
tan de forjar las reglas mismas dentro del proceso de formularlas. A
veces los grupos trabajan para influir sobre quien es nombrado
a puestos que determinan las politicas de la dependencia. Y por su-
puesto, a veces, los grupos de interés trabajan para elegir candidatos
presidenciales y al Congreso que posteriormente nombraran a pues-
tos administrativos a personas que vieran con buenos ojos sus inte-
reses. En el caso de dependencias administrativas es de esperarse
que los grupos de interés sujetos a los reglamentos de dicha depen-
dencia trataran de influir, en un sentido o en otro, en lo que seran
dichos reglamentos. A veces esto llevara a estos grupos a involucrarse
en la politica partidista favoreciendo al candidato de un partido so-
bre otro, y a veces los llevara a tratar de tener acceso a los directivos
de ambos partidos principales. En este sentido, la hechura adminis-
trativa de leyes esta inevitable y justificadamente politizada.
Hasta, tal vez, las consecuencias de la hechura judicial de reglas
a menudo hayan sido mas profundas que la hechura de politicas en
las dependencias. Los casos conocidos que podemos sefialar inclu-
yen las confrontaciones contra-mayoritarias como el estancamiento
de 1937 entre la Suprema Corte y los congresos del New Deal.'> Los
congresos del New Deal manifestaron autoridad legislativa sobre la
economia que contravenia varias doctrinas de la Corte vy, al final, se
indujo a la Corte a reformar dichas doctrinas. Instancias negativas,
donde los tribunales frenan con éxito la legislacién ordinaria sobre
la base de que infringe algin derecho fundamental, son mas cono-
cidas por los estudiantes de derecho constitucional, en casos como
el de Planned Parenthood versus Casey (paternidad planificada con-

12 Barry Friedman, “The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Three: The Le-
sson of Lochner,” NYU Law Review, 76, noviembre, 2001, p. 1383.
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tra Casey, 1992). Ahi la Corte rehusd permitir ciertas restricciones
legislativas al acceso a los abortos.

Pero la legislacién judicial no es siempre, ni aun primordialmente,
“negativa” en el sentido de impedir que las mayorias legislativas
actlen como mejor les parezca. Los jueces también hacen leyes en
un sentido mas positivo —actuando donde la legislatura se ha refre-
nado. Las instancias famosas incluyen la extension de protecciéon
constitucional a los acusados de crimenes (Mapp versus Ohio, Miran-
da, etc.), el desarrollo de derechos al aborto (Roe wversus Wade,
1973), el desarrollo de politicas para la integracién escolar (Brown)
o el establecimiento de planes de transporte escolar en varios dis-
tritos escolares, el desarrollo de reglamentos para controlar las ple-
garias en las escuelas, y muchas mas. Nada en cualquiera de estas
areas de politica las hizo singularmente propias para una determi-
nacion judicial en lugar de una legislativa. Los tribunales actuaron
en parte porque las legislaturas no podian actuar o, si lo hicieron,
actuaron impropiamente.

En cada uno de estos casos las politicas desarrolladas por los tri-
bunales tuvieron importantes alcances y ramificaciones politicas
muy directas. Los politicos a veces han respondido organizando
campafias para hacer juicios politicos a los jueces y en otras ocasio-
nes han tratado de promulgar una legislacién dirigida a probar y re-
ducir el alcance de las doctrinas judiciales (como en Casey, en donde
la legislatura de Pensilvania intent6 erosionar las protecciones pro-
porcionadas por Roe). Mas frecuentemente, la respuesta politica ha
sido el tratar de influir en la composicion de los tribunales en el pro-
ceso de nombramientos. A veces estos intentos requerian movilizar
la opinién publica, organizar demostraciones, y aun alentar la resis-
tencia. Mas a menudo, sin embargo, los tribunales hicieron politicas
que se han convertido en material tematico para campafias elec-
torales. Los democratas han sido denostados por nombrar jueces
proclives a proteger a los acusados criminalmente, o los derechos
al aborto, o los servicios de planificacién familiar. Desde que Nixon
adopto la “Estrategia Surefia” en 1968, los republicanos casi han he-
cho tanta campaiia contra la Suprema Corte como contra los demé-
cratas. En verdad, uno podria decir que las reacciones a las politicas
desplegadas por los tribunales en materia de derechos civiles y pro-
cedimientos criminales han contribuido tanto a la forma en que se
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ha desarrollado la politica electoral y del Congreso estadounidense
desde 1968 como lo han hecho cualquiera de las decisiones del
Congreso.

Estos ejemplos ilustran que la politica —a menudo politica de
confrontacién y partidista— esta inevitablemente asociada con el
ejercicio del poder legislativo y que los tribunales no son inmunes
a estas presiones. Doquiera que se hagan reglas generales o de apli-
cacién futura puede haber desacuerdo sobre qué debiera ser el con-
tenido de dichas reglas y la resolucion de este desacuerdo no puede
confinarse a zanjar una disputa entre partes en litigio. La rivalidad
entre estas ideas en competencia es intrinsecamente politica en el
sentido de que escoger una regla o interpretar la otra debe poder
justificarse en cierto sentido ante aquellos a los que afecta la regla.
Naturalmente, el argumento judicial nunca se expresa en términos
partidistas, pero los argumentos sobre cuales reglas debieran adop-
tarse son, sin embargo, argumentos politicos. En los tribunales, estos
argumentos conciernen a la forma en que los textos legales y las de-
cisiones previas se entenderan, o sobre los requisitos de la consti-
tucién o de algln otro concepto de justicia. Sin importar co6mo se
presenten, estas disputas son sobre con cuales reglas debemos vivir
y todo mundo tiene un interés en ver como se deciden.

La gente tiene un interés legitimo en la hechura de las leyes sin
importar donde ocurra. Dicho interés es mas obvio para las legisla-
turas y a menudo se ha articulado en teorias sobre derecho adminis-
trativo también: una razon por la que las dependencias pueden legi-
timamente expedir leyes es que existe una cadena de rendicién de
cuentas que se extiende hasta funcionarios electos (el presidente,
miembros del Senado). Si se considera que dicha cadena es dema-
siado larga o muy indirecta, la rendicion de cuentas de la dependen-
cia puede mejorarse requiriendo que la hechura de reglas se ajuste
a requisitos adicionales de procedimiento, garantizando previo avi-
so, y permitiendo libre acceso a cualquiera que tenga intereses en
las reglas propuestas. Desde luego, estas justificaciones cuasi demo-
craticas no son la Gnica justificacion para la hechura de leyes en las
dependencias. En muchos casos, sacarle provecho a expertos cono-
cimientos técnicos, obtener buena informacién, y, tal vez, incor-
porar normas profesionales al formular politicas, podrian proporcio-
nar defensas mas recias.
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En el caso de la hechura de reglas judicialmente, la justificacion
popular, aunque sea indirecta, es mas dificil de obtener. Algunos
académicos del derecho enfatizan que los tribunales tienen un linaje
popular y las nominaciones a los altos tribunales a veces se ajustan
a normas representativas.”” Pero aunque podamos sentirnos cémo-
dos con la practica de que los politicos nombren jueces, generalmen-
te no estamos dispuestos a hacer que los jueces le rindan cuenta de
su actuacién en los tribunales a funcionarios electos. No, a menos
que dichas actuaciones sean censurables. Aun cuando haya eleccio-
nes de jueces, estos acontecimientos tienden a ser sucesos de baja
informacién favorables a que regrese el titular y rara vez se organizan
en forma partidista de tal forma que se aliente al electorado a jugar
un papel real al escoger jueces.'* En verdad, como reconocieron los
primeros oponentes de la constitucion, el aislamiento de los tribuna-
les de los procesos politicos presenta problemas especiales de con-
trol, especialmente en tanto los tribunales produzcan legislacion.

Mas adn, una mejor justificacion del papel legislativo de los tribu-
nales en una sociedad democratica enfatizaria que la legitimidad de
la hechura judicial de leyes se basa en su caracter deliberativo. Desde
este punto de vista, el aspecto caracteristico del proceso legislativo
judicial surge de la debilidad de sus credenciales democraticas.”® Se
espera que los tribunales, a diferencia de las legislaturas, se enfras-
quen en un proceso deliberativo al buscar o forjar reglas generales.
Especificamente, al menos en el nivel de apelacion —donde tal
hechura de reglas ocurre mas explicitamente— se ofrezcan justifi-
caciones razonadas tanto para sus decisiones como para cambios
doctrinales. En tanto se espere que los tribunales ofrezcan razones,
podemos decir que estan sujetos a rendicion de cuentas por sus de-
cisiones. Desde luego, no rinden cuentas en la misma forma que los
funcionarios electos lo hacen. Una decision mal razonada no le aca-
rreara a un juez ser removido de la judicatura. Pero la finalidad

©* Chris Eisgruber, Constitutional Self Government, Cambridge, Harvard University Press,
2001.

! Existe una gran cantidad de literatura de ciencias politicas que argumenta que los votan-
tes pueden escoger inteligentemente en elecciones con poca informacién. Al menos cuando
dichas elecciones son competitivas. Véanse los ensayos en Arthur Lupia, Mathew McCubbins
y Samuel Popkin (eds.), Elements of Reason, Cambridge, Cambridge University Press, 2000.

1> John Ferejohn y Pasquale Pasquino, “Deliberative Institutions”, por salir en un volumen
en Comparative Constitutional Adjudication.
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de esa decisién —si fuera apelada y echada abajo— y el alcance de
cualquier regla que esa decisiéon intentara establecer, puede verse
limitado por otros jueces, abogados o funcionarios electos. Las re-
glas que surgen de decisiones mal justificadas tienden a no tener un
extenso impacto.

En contraste, no esperamos mucho de las legislaturas para pro-
porcionar razones, al menos no como condicion para considerar
obligatorios los estatutos. Si un congresista logra reunir una coalicion
politica suficientemente grande para promulgar un estatuto —ya sea
convenciendo a otros miembros del Congreso o mediante intercam-
bio de votos—, dicho estatuto reclama nuestra obediencia y respeto.
No se requieren razones adicionales. Aquellos a los que no nos guste
tal o cual politica podemos solicitar votos y montar campaiias electo-
rales para cambiar el Congreso, o aterrarlo, y lograr que se cambie
el estatuto. En este sentido, los miembros del legislativo personal-
mente rinden cuenta de sus actos.

En tanto el modelo de una legislatura que rinde cuentas al pueblo
tiene una cierta elegancia austera, no toma en consideracién la com-
plejidad de hacer buenas reglas. La hechura de leyes esta inherente-
mente plagada de incertidumbres, por lo que nadie puede saber qué
consecuencias tendra la adopcion de una nueva regla. Esperamos,
por supuesto, que la legislatura adopte instituciones y practicas in-
ternas que manejen dichas incertidumbres inteligentemente. En rea-
lidad, en los Estados Unidos, el Congreso ha adoptado un complejo
sistema de comités con cuantioso personal profesional y algunos
miembros del Congreso se han convertido en respetables especia-
listas en la materia. Los congresistas han aprendido, también, a con-
fiar en amplias redes de expertos especialistas, tanto en el gobierno
como en el sector privado, para ayudarse en la empresa de hacer
leyes. En otros paises, el gobierno, que es un comité de la legislatura
particularmente poderoso, retine y ordena los recursos de las depen-
dencias ejecutivas para manejar la incertidumbre legislativa. Pero no
importa como o qué tan bien se maneje, uno nunca puede anticipar
totalmente los efectos de las reglas en prospecto.

El delegar autoridad en dependencias administrativas especiali-
zadas es una respuesta parcial a esta inseguridad de hacer leyes. En
lugar de tratar de anticipar toda la complejidad a la que necesita res-
ponder una regla general, el Congreso autoriza a los administradores
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a desarrollar reglas mas detalladas. Alienta a los administradores a
que empleen expertos especializados y obtengan evidencia adicio-
nal. Presumiblemente el crecimiento y permanencia del Estado ad-
ministrativo atestigua su efectividad en desarrollar reglas de grano
mas fino que lo que el Congreso podria lograr por st mismo. Aun asi,
la hechura de reglas administrativamente tiende a ser una empresa
bastante rigida y costosa y las reglas se adoptan, como en el Congre-
so, en gran medida anticipando cémo estas reglas alteraran el com-
portamiento en el futuro. Cierto, las dependencias a veces pueden
responder a casos particulares, a condicionar la aplicacion de las re-
glas en cierta forma. Pero, sin una norma de stare decisis,'® tomar de-
cisiones caso por caso no es efectivo para alterar las reglas mismas.

En vista de la ingobernable incertidumbre de la hechura prospectiva
de leyes —en dependencias como en el Congreso— los tribunales
ofrecen ciertas ventajas unicas. Los tribunales consideran a las reglas
a la luz de circunstancias especificas y se encuentran en buena po-
sicién para ver las injusticias e inconvenientes que le presentan a
varios litigantes. En tanto que las reglas que los tribunales desarro-
llan son a futuro —son precedente para casos similares en el futu-
ro— la resolucion del caso ante ellos no lo es. Mas adn, la practica
de stare decisis permite el desarrollo paulatino de reglas generales
por medio de las actividades de varios tribunales y jueces y casos.
Como han comentado durante siglos los abogados comunes, este
tipo de experiencias pueden ayudar a formar reglas apropiadas para
circunstancias reales de interaccion.

Explicacion de la judicializacion

Explicaré dos causas generales de judicializacién. La primera es una
creciente fragmentacién del poder dentro de las ramas politicas que
limita su capacidad para legislar —para ser el lugar donde las politi-
cas efectivamente se formulan.” Llamaré a esto la hipotesis de la
fragmentacién. Cuando las ramas politicas no pueden actuar, la gen-

16 Doctrina o politica de seguir las reglas o principios sentados en decisiones judiciales pre-
vias a menos que contravengan principios ordinarios de justicia. N. del t.

7 Este argumento se formula en Vendar, Eskridge y Ferejohn, “A Political Theory of Fede-
ralism”, en Ferejohn, Rakove y Riley (eds.), Constitutional Culture and Democratic Rule,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001.
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te que busca resolver sus conflictos tendera a gravitar hacia institu-
ciones que les ofrezcan soluciones, y los tribunales (y los procesos
legales asociados) a menudo ofrecen tales sitios. Al menos en los Es-
tados Unidos, con su sistema de poderes legislativos contrapesados,
una legislatura dividida no puede evitar con facilidad que los tribu-
nales formulen politicas —aun politicas bastante impopulares.

La segunda causa es tal vez mas nebulosa pero tal vez mas im-
portante. Es el sentido de que los tribunales (al menos ciertos tri-
bunales) sean confiables para proteger un amplio rango de valores
en contra de un potencial abuso politico. Llamemos esto la hipotesis
de los derechos. La idea es que, cuando los tribunales comenzaron
a proteger los derechos y libertades personales ademas de los de-
rechos de propiedad, la oposicién a que se expandiera el papel del
judicial disminuy6. En los Estados Unidos este cambio de proteger
aspectos econdmicos a proteger libertades personales y derechos
civiles se anunci6 por la Suprema Corte en Caroline Products. En la
Europa de la posguerra, el cambio esperd el desarrollo de nuevos
tribunales —tribunales constitucionales— a los que explicitamente
se les dio la responsabilidad de proteger un amplio rango de dere-
chos humanos.”® En ambos casos, estimular una jurisprudencia que
ofreciera proteccién a un amplio rango de derechos humanos y valo-
res, y el aumento de tribunales capaces de infundir vida a estos va-
lores, en parte se debe a la gente y sus legislaturas.

Estas dos hipotesis pueden ser evaluadas mediante datos nacio-
nales o informacion comparativa. Témese, por ejemplo, la hipétesis
de que la judicializacién se explique porque los tribunales aumen-
taron su capacidad o voluntad para proteger una mayor coleccion
de derechos humanos. Un aspecto desconcertante del stbito creci-
miento de los tribunales constitucionales en la Europa de la posgue-
rra es el colapso de la historicamente poderosa oposicion de la iz-
quierda y centro-izquierda a la revision judicial. La revision judicial
era vista por estos partidos como antimayoritaria y, basados en el
ejemplo americano, los partidos europeos de izquierda la vieron
como un ligeramente velado intento por establecer s6lidamente los
derechos de propiedad. Después de la Segunda Guerra Mundial,
esta oposicion la esgrimieron nuevamente la izquierda de Francia e

8 John Ferejohn y Pasquale Pasquino, “Deliberative Institutions”, en prensa.
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Italia pero, al menos en Italia, la oposicion no pudo impedir el esta-
blecimiento de un tribunal constitucional. Este fracaso tal vez se agu-
diza al recordar que la izquierda, especialmente el partido comunis-
ta, se hallaba en la cresta de su popularidad en el periodo inmediato
a la posguerra. ¢Si los partidos de izquierda habian podido impedir
el establecimiento de los tribunales constitucionales antes de la gue-
rra, por qué no pudieron continuar haciéndolo en circunstancias
donde virtualmente todas las otras fuerzas politicas habian sido com-
prometidas o desacreditadas?

Pasquale Pasquino y yo hemos argumentado que la expansion del
conjunto de derechos que se protegerian por los tribunales consti-
tucionales propuestos jugb un importante papel para la rapida y ge-
neralizada aceptacion del fallo constitucional en Italia y otras partes
de Europa.” La necesidad de asegurarse que la hechura ordinaria de
leyes estaria reglamentada por valores fundamentales se sentia es-
pecialmente urgente en Italia y Alemania: los procesos ordinarios
para la hechura de leyes en esos dos paises habian fracasado total-
mente en cuanto al respeto de los derechos humanos concierne.
Pero no solo la legislatura era objeto de sospechas como defensora
de derechos fundamentales, también lo eran los tribunales ordina-
rios, que habian hecho poco para controlar o limitar el impacto de
la legislacién autoritaria. La institucién de nuevos tribunales cons-
titucionales —que tendrian el poder de echar atras la legislacion y
ser independientes del judicial mismo— era parte de una respuesta
a esta doble situacién de desconfianza —de la legislatura y del siste-
ma de tribunales ordinarios. ¢(Pero como pudo persuadirse a los opo-
nentes de la revisién judicial que podia confiarse en un tribunal cons-
titucional especializado para proteger un amplio rango de derechos
humanos y no sélo los derechos de propiedad? Sugerimos que al
hacer nombramientos al tribunal de manera que ambos, los partidos
de derecha e izquierda, tuvieran un papel en dichos nombramientos,
y al aislar los nuevos tribunales de la judicatura ordinaria, los tribu-
nales constitucionales propuestos se volvieron mas creibles como
instituciones que harian valer los derechos humanos.

La hipétesis de los derechos también puede evaluarse con mate-
rial americano. La historia mas comin acerca de los tribunales ante-
riores al New Deal era que tendian a hacer valer una version de la

9 Ibid.
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constitucion muy cargada hacia la proteccion de intereses relacio-
nados con la propiedad.®® Dado el historial de la Corte en este pe-
riodo, no sorprende que hubiera bastante oposicién por los liberales
hacia la institucién y practica de la revisién judicial.?! Pero, sin im-
portar como interprete uno los eventos del periodo del New Deal,
para 1940 la Corte ya habia comenzado a proteger un conjunto
distinto de derechos —a entretener y hacer valer una teoria distinta
de la constitucion.”? Al mismo tiempo, hubo también un dramatico
cambio en la composicién de la Corte en un breve lapso, y era mu-
cho mas probable que estos nuevos integrantes de la Corte tuvieran
compromisos politicos y personales para defender y proteger otros
intereses, no relacionados con la propiedad. Frente a esta nueva y
muy distinta Corte, no es muy sorprendente que la sistematica oposi-
cion de la izquierda a la revision judicial comenzara a erosionarse
y que, de hecho, los politicos liberales vinieran a ser el principal apo-
yo para la nueva jurisprudencia de la Corte.

La hipotesis de la fragmentacién también puede probarse local-
mente, con informacion sobre la historia politica americana, o en un
marco comparativo mas amplio. Aqui la idea es que los tribunales
pueden ejercer autoridad independiente para dar forma a politicas
s6lo cuando las instituciones politicas estan demasiado fragmenta-
das para detenerlas. La fragmentacién politica es una idea compleja
que puede surgir de varias maneras diferentes. El federalismo, por
ejemplo, fragmenta ciertas clases de poder politico —verticalmen-
te entre los gobiernos central y local— y puede crear en ambos el
espacio para la accién judicial. Los sistemas federales no sélo pro-
porcionan oportunidades y obligaciones para que los “estados”
construyan politicas sin contrapesos del gobierno nacional, general-
mente también proporcionan a los estados la capacidad para detener
o frenar acciones del gobierno nacional. Y por supuesto, las disputas

% La cuidadosa historia por Barry Friedman de relatos estandar y revisionistas sobre Lo-
chner y la lochnerizacién se encuentra en Barry Friedman, “The History of the Counterma-
joritanian Difficulty...”, op. cit., pp. 1383-1455.

2 En verdad no sorprende que los observadores europeos de la revision judicial americana
concluyeran que dicha revisién solamente protegeria los derechos de propiedad.

22 La sefial que expresé este cambio fue, por supuesto, la famosa nota cuatro de la decisién
del juez Stone en el caso de Caroline Products. Pero la Corte ya estaba desarrollando concep-
tos mas amplios sobre los derechos y valores constitucionales con anterioridad a esa nota al
pie de pagina.
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jurisdiccionales en los sistemas federales —ya sean entre estados o
entre un estado y el gobierno nacional— necesitan ser resueltas y
los tribunales tipicamente se emplean para este fin.

El federalismo es, por supuesto, solo una forma en la que las ins-
tituciones formales pueden instar a la fragmentacion. Otra es la di-
visién de los poderes horizontalmente al adoptar una forma presi-
dencial de gobierno. En los sistemas presidenciales, el ejecutivo no
rinde cuentas al legislativo, sino que responde (mas o menos) direc-
tamente al electorado. El ejecutivo es una rama de gobierno de igual
rango y con el mismo estatus que el legislativo y el judicial. Los sis-
temas presidenciales generalmente proporcionan los medios para
que las diferentes ramas puedan atajar a las otras en el ejercicio de
sus propias funciones. Los presidentes tienen de alguna manera cier-
ta autoridad de veto, las legislaturas generalmente mantienen la au-
toridad sobre el control presupuestario, los tribunales necesitan ac-
ciones ejecutivas, y a veces legislativas, para hacer valer sus ordenes.
Frenos de este tipo tienden a producir situaciones de estancamiento
y crisis. Institucionalmente, entonces, el poder tiende a fragmentarse
mas en sistemas presidenciales que en sistemas parlamentarios.

Cierto, la fragmentacion institucional puede superarse si los par-
tidos politicos estan suficientemente bien organizados y tienen au-
todisciplina. Los partidos bien organizados pueden coordinar ac-
ciones entre instituciones, al menos en ciertas circunstancias. Los
ejemplos mas claros de esto no son muy atractivos: hasta hace poco
tiempo se hallaban dos ejemplos en sistemas monopartidistas como
los existentes en la antigua Unién Soviética o en México. Pero exis-
ten circunstancias menos extremas en las que partidos relativamente
bien organizados pueden superar la entropia institucional. Los par-
tidos politicos de la Europa Occidental generalmente son bastante
disciplinados también, pero tipicamente no obtienen mayorias par-
lamentarias. La excepcién mas conocida es el modelo britanico de
Westminster en el que un partido generalmente obtiene una mayo-
ria de curules en la Camara de los Comunes y mantiene una férrea
disciplina en los votos parlamentarios. Dicha disciplina hace al eje-
cutivo responsable ante la Camara de los Comunes; si el gobierno
llega a perder el apoyo de su mayoria en la Camara Baja se requiere
que renuncie. El hecho de que un partido casi siempre tiene la ma-
yoria, y que puede disciplinar a sus miembros, permite que los bri-
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tanicos mantengan un sistema de responsabilidad gubernamen-
tal. En efecto, el poder legislativo nunca se fragmenta en la Gran
Bretafia.”

La fragmentacién puede también darse de manera menos institu-
cional: por ejemplo por un gobierno dividido, en donde diferentes
partidos o coaliciones controlan diferentes ramas. En los sistemas
presidenciales, una forma tipica de gobierno dividido se presenta
cuando un partido controla la legislatura y otro tiene el control de
la presidencia. En sistemas parlamentarios, un gobierno dividido
ocurre cuando el control sobre ambas camaras esta dividido. De
cualquier manera, al dificultar respuestas legislativas coordinadas se
proporciona lugar para que los tribunales hagan politicas libremen-
te. Los observadores de gobiernos divididos a menudo lo describen
como algo que simplemente sucede —como el clima— y no como
algo que el electorado busque intencionalmente. Recientes estudios
en esta area sugieren que una significativa, y decisiva, fraccion del
electorado puede verse beneficiada al dividir los poderes guberna-
mentales y quizas hasta voten intencionalmente por candidatos de
distintos partidos con objeto de lograrlo.?

El sistema americano es mas complejo. En los Estados Unidos, los
partidos generalmente no logran disciplinarse a si mismos efectiva-
mente. Esto se debe, en parte, a un sistema electoral que hace de ca-
da miembro del Congreso una especie de embajador de su distrito
o estado, y en parte al hecho de que el presidente se elija por sepa-
rado. En un sistema asi los representantes tienen toda la motivacién
para responder a las diversas necesidades de sus electores en lugar
de agruparse detras de un programa coherente del partido. Las cir-
cunstancias en las que un partido mayoritario puede disciplinar y
coordinar sus actividades legislativas tienden a ser bastante breves:
los primeros 100 dias de Roosevelt, la 89 Legislatura de Lindon B.
Johnson y, tal vez, el Contrato con América de Newt Gingrich en el
primer periodo de la 104 Legislatura, proporcionan ejemplos. En
cada uno de estos casos, el partido mayoritario estaba tan unido en

2 Esto, por supuesto, es una exageraciéon. Durante los afios setenta el partido laborista fue
suficientemente incapaz de mantener la disciplina interna y en efecto se rehusé a seguir los
dictados de la norma constitucional que requiere la renuncia del gobierno si no es capaz de
expedir legislacién critica.

% Morris Fiorina, Divided Government, Cambridge, Harvard University Press, 1996.
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logros especificos que la endémica estrechez de miras de las institu-
ciones electorales y constitucionales americanas se vio temporal-
mente atenuada. Y, por supuesto, esta estrechez de miras es a veces
superada en tiempo de guerra, emergencias y crisis economicas.
Pero la verdadera leccién de estos ejemplos es que los periodos de
partidos unificados son raros y breves.

La hipétesis de la fragmentacion implica que los tribunales tienen
mayor libertad de accién cuando las ramas politicas estan demasiado
fragmentadas para tomar decisiones con efectividad. En tales casos,
la formulacion de politicas tiende a gravitar hacia instituciones que
puedan resolver disputas con efectividad. Esta aseveracion necesita
calificarse un poco para principiar. Estoy asumiendo que los tribu-
nales tienden a ejercer su autoridad dentro de exigencias politicas.
Esto es, que no adoptaran cursos de accién que conduzcan regular
y repetidamente a reveses u otras fuertes reacciones de las ramas
politicas; hacerlo generalmente conduciria a resultados inferiores
desde la perspectiva de los jueces y le restaria a cualquier deferencia
rutinaria que pudieran gozar de las otras ramas. Si esta hipotesis se
sostiene, entonces esperariamos que los aumentos de fragmenta-
cion condujeran a areas mas amplias de politicas en las que los tribu-
nales pudieran determinar el resultado sin arriesgarse a ser domina-
dos por funcionarios politicos. Obviamente, si los tribunales intentan
fijar politicas fuera de estos limites, las instituciones politicas se-
rian capaces de intervenir.

Ahora podemos considerar algunos otros casos comparativos. El
mas llamativo, sin duda, es el desarrollo de las instituciones de de-
recho europeas desde los Tratados de Roma o Paris. Las instituciones
politicas europeas han sido un caso de libro de texto de la fragmenta-
cion: combinan una estructura federal con instituciones politicas
extremadamente indecisas que requieren de reglas de unanimidad
o reglas de mayoria calificada para tomar decisiones. Ademas, no
hay un sistema de partidos que abarquen toda Europa —los partidos
estan organizados en el nivel nacional y son internamente hetero-
géneos al igual que los partidos americanos. Esta estructura institu-
cional —que a veces se dice que crea un “déficit democratico”— no
se parece mas a nada que a los Articulos de Confederacion.”

% Primera constitucién de los Estados Unidos (1781-1788). N. del t.
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En este contexto, las instituciones burocraticas y judiciales de Eu-
ropa han florecido. A la Comisién Europea se le ha concedido latitud
muy amplia para formular iniciativas de politicas y para establecer
regulaciones obligatorias sin temor a ser frenada por los gobiernos
nacionales o el Parlamento Europeo. La Corte Europea de Justicia ha
sido muy efectiva en establecer jurisdiccién sobre leyes naciona-
les u ordenamientos que afectan el movimiento de bienes, finanzas
o personas por toda la Unién Europea. No sorprende desde esta
perspectiva, mucho del desarrollo del mercado comtn europeo y en
verdad del de la integracion social y econdomica europea. Estos han
sido guiados por la Comision y la Corte Europea de Justicia en lugar
de por el Parlamento Europeo o por o los gobiernos nacionales. Esto
no niega que los burédcratas europeos también tengan amplia liber-
tad de maniobra.

La fragmentacion de las instituciones europeas puede haber dis-
minuido un tanto en afios recientes —especialmente desde la ratifi-
cacién del Acta Unica Europea de 1986 y el Tratado de Maastricht
de 1992. Estos nuevos acuerdos introdujeron y expandieron el
uso de la mayoria calificada. Ademas, el Parlamento Europeo ha po-
dido asumir un papel marginalmente mas significativo a la hora de
proponer legislacién y tomar decisiones presupuestarias. Sin embar-
go, durante el mismo periodo, la introduccién de nuevos Estados
Miembros en el entorno europeo ha aumentado la heterogeneidad
de la Union Europea, y esto tiende a aumentar la fragmentacién. Por
lo tanto, actualmente, no queda claro si la latitud de decisién de la
Corte Europea de Justicia va en aumento o disminuye. Lo que si que-
da claro es que cuando se le compara con la situacién de cualquiera
de las instituciones judiciales nacionales, la Corte Europea de Justicia
tiene un area muy amplia para la discrecion judicial.

Reglamentacion judicial de la politica

La reglamentacién directa de la actividad politica es una forma de
judicializacion especialmente importante y cada vez mas comun.
Cuando los funcionarios electos ven que las personas nominadas a
la judicatura pueden convertirse en sus reguladores, fiscales y encar-
celadores, el interés en los nombramientos judiciales se eleva a altos
niveles. Los tribunales, naturalmente, desde hace mucho tiempo se
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han involucrado seriamente en reglamentar las actividades politicas,
empleando los estatutos contra el fraude organizado y contra el
fraude por correo para dibujar y vigilar los limites entre las practicas
politicas aceptables y las corruptas. A lo largo del ultimo siglo los
jueces y fiscales han declarado ilegales venerables practicas politicas
que, discutiblemente, formaban parte de los cimientos de los parti-
dos politicos desde los afios tempranos de la repablica. Estos esfuer-
zos a menudo fueron calificados como controversiales y ciertamente
no siempre impactaron a los partidos politicos o a los funcionarios
publicos en forma pareja.”® En ocasiones las practicas declaradas ile-
gales han forzado a ciertos funcionarios ptblicos en altos puestos a
renunciar y a menudo los han puesto tras los barrotes. Y en ocasio-
nes, la reglamentacién judicial ha favorecido a uno u otro de los prin-
cipales partidos, o protegido de la competencia a los partidos esta-
blecidos. De cualquier manera, es seguro que el escrutinio judicial
de partidos y politicos ha jugado un papel significativo (junto con
otras reformas estatutarias) para modificar la forma en la que los par-
tidos politicos se desarrollan y buscan votos.

Las recientes reglamentaciones legales de practicas democraticas
se han enfocado a desarrollar doctrinas constitucionales que le per-
mitan a los tribunales reorganizar las practicas politicas. La distribu-
cion del ntimero de congresistas, el acceso a las urnas, el financia-
miento de campafias y otros modos de reglamentar la vida politica,
por largo tiempo protegidos del escrutinio judicial por la doctrina de
la cuestién politica, cayeron bajo creciente presion en el periodo
posterior a la Segunda Guerra Mundial. Las enmiendas posguerra
civil han jugado un papel especialmente importante en estos acon-
tecimientos al permitir mayor reglamentacién por el Congreso, ast
como por los tribunales, de las practicas politicas estatales. Y, mien-
tras que el Congreso en ocasiones ha utilizado su acrecentada auto-
ridad bajo estas enmiendas para promulgar legislacién dirigida a
abrir el proceso politico a grupos excluidos anteriormente, mucha
de esta importante labor se ha llevado a cabo en las dependencias
y los tribunales. Como en el caso de los estatutos de fraude, las res-
tricciones constitucionales impuestas por los tribunales a las prac-

% Nbétese que la maquina republicana del condado de Nassau ha sido blanco de fiscales
federales, asi como el ex vicepresidente Spiro Agnew. Los demécratas y organizaciones demo-
craticas también han sido frecuentes blancos de persecucién.
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ticas politicas han tenido un impacto desigual en los procesos demo-
craticos. En ocasiones los tribunales han ido en contra de partidos
politicos atrincherados, negandoles control sobre nombramientos,
alterando concesiones especiales y redibujando los limites de distri-
tos electorales.”” Sin embargo, a veces la reglamentacién judicial ha
funcionado para proteger a los ocupantes de puestos electorales o
a partidos en el poder, a expensas de candidatos o partidos nuevos.

Naturalmente, las restricciones constitucionales recién robusteci-
das no siempre han funcionado para abrir el proceso politico y forzar
el paso de las minorias anteriormente excluidas. En los altimos 25
afios, el desarrollo de los derechos de la primera enmienda de libre
expresioén y asociacion, cada vez mas robustecidos, a menudo ha li-
mitado la capacidad de la gente o sus representantes para reglamen-
tar el financiamiento de las campafias o para reformar los partidos
o el sistema de partidos.”® Esta linea de desarrollo constitucional ha
conducido a los tribunales a una serie de fallos que claramente favo-
recen a partidos o funcionarios en el poder.

El cambio mas notable en tiempos recientes es, sin embargo, la
creciente voluntad de la Corte para imponer lo que pudiera llamarse
requisitos deliberativos a las distintas legislaturas. Esta tendencia es
muy pronunciada en la reciente serie de decisiones sobre federalismo,
pero puede ser de alcance mas amplio en el futuro. En una serie de
casos, comenzando por Lopez y extendiéndose hasta Morrison y
Garrett, la Corte ha demandado que el Congreso le proporcione una
justificacién razonada para su autoridad para promulgar estatutos.
Y aparentemente la Corte fija una barra cada vez més alta para lo que
cuenta como justificacion adecuada para el ejercicio de la Clausula
de Comercio? o autoridad Seccién 5. Como otros han sefialado, la

¥ Noétese el papel de los tribunales en desmantelar el control demécrata de la politica
surefia.

2 Citas al régimen de Buckley y a EU, Tashjian, el Partido Democritico de California, etc.

» La Clausula de Comercio es una cliusula en la Constitucién de los Estados Unidos que
faculta al Congreso a legislar todo lo concerniente al comercio interestatal. En 1824, en Gi-
bbons vs Ogden, el presidente de la Suprema Corte, John Marshall, dio a esta clausula una
muy amplia interpretacién estableciendo el poder del Congreso sobre el comercio como una
herramienta para establecer politicas nacionales. El comercio es mas que sélo comprar y
vender, dijo, y la autoridad para regular el comercio incluye el derecho de controlar casi todas
las 4reas de la economia nacional. Basindose en lo anterior, el Congreso, a lo largo del tiempo,
ha empleado esta cliusula para legislar sobre asuntos tan diversos como tarifas ferroviarias,
medicinas, calidad de los alimentos, leyes antidiscriminatorias, etc. y la Suprema Corte en
ocasiones lo ha apoyado y en ocasiones lo ha echado atras. N. del t.
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Corte aparentemente esta tratando a la legislatura, en este aspecto,
como trataria a una dependencia o inclusive a una corte inferior.®

Naturalmente, no tenemos idea de hasta dénde llegara esta prac-
tica, pero desde el punto de vista de este trabajo, es de especial sig-
nificado. Aun si la Corte deja inalterado un ejercicio de autoridad
legislativa, la demanda de que esa autoridad esté conectada a razo-
nes adecuadas tiene el efecto de forzar a la legislatura a actuar como
una corte al promulgar estatutos. Tal vez esto sea una buena idea
—especialmente en estatutos que imponen cargas particulares a
libertades protegidas. Pero demandar que una mayoria actie razo-
nablemente en todos los casos es negarle la capacidad de gobernar y
de ser democraticamente responsable ante la gente por gobernar. En
este aspecto, la imposicién de requisitos deliberativos plantea cues-
tiones de separacion de poderes.

En tanto esta observacién no es original (y pudiera resultar exa-
gerada), tiene relacién con el alegato mayor de este trabajo. La vo-
luntad de la Corte para imponerles restricciones constitucionales
cada vez mas importantes a las legislaturas, puede explicarse en
términos de su creciente independencia politica de las otras ramas.
La Corte puede en esta area hacer reglas en las mismas circunstancias
en las que generalmente hace reglas. Pero en esta area nica la Corte
no esta solo haciendo reglas, esta forzando a la legislatura a alterar
procedimientos y procesos internos y a tomar decisiones legislativas
mas como decisiones judiciales. Mas atin, argumentado anteriormen-
te, las teorias legales en particular que se usan para juzgar si el Con-
greso ha presentado un buen caso para su autoridad son propiamen-
te ideologicas. Las cortes haciendo reglas estan involucradas en la
seleccion politica en la que la gente tiene legitimos intereses y, por
lo tanto, no debiéramos sorprendernos de que estos intereses entren
en juego a la hora de decidir nuevos nombramientos.

Explicacién de la politizacion

Tedricamente, el Articulo Primero de la Constitucién coloca el poder
legislativo en el Congreso, o mas precisamente (en la Seccién 7) en
el Congreso y la presidencia conjuntamente, actuando de acuerdo

0 Esta aseveracién se toma de Ruth Colker y James J. Brudney, “Dissing Congress”, Mi-
chigan Law Review 100, octubre, 2001, p. 80.
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con las formalidades de las dos camaras y exposicién. Cuando este
cuerpo —al que llamaremos la legislatura constitucional— es capaz
de actuar, retiene el control de la autoridad legislativa. Bajo estas
circunstancias politicas, aunque otras entidades —dependencias
administrativas o tribunales— puedan involucrarse en la hechura de
leyes (en el sentido de promulgar reglas normativas obligatorias
de aplicacion general y en prospecto), tal actividad se lleva a cabo
a la sombra de y con el tacito consentimiento de la legislatura cons-
titucional. Cualesquiera que sean las reglas que se produzcan, tende-
rn a ser las que la legislatura constitucional aceptarfa. Estas son las
circunstancias en las que la legislatura es practicamente soberana.’!
Los tribunales y las dependencias son capaces de acciones inde-
pendientes o auténomas cuando la legislatura constitucional esta
demasiado fragmentada para reaccionar.”? En tales circunstancias la
hechura de reglas tiende a migrar hacia aquellos cuerpos que sean
capaces de acciones decisivas. En estas condiciones vemos como se
desarrollan entidades familiares como la burocracia “desbocada” y
los tribunales activistas. La migracién de poderes legislativos a las
dependencias y los tribunales coloca cargas extraordinarias en estas
instituciones. Cuando los tribunales pueden tomar decisiones mas o
menos finales con consecuencias politicas, cualquiera que tenga
interés en dichas decisiones tiene razones suficientes para tratar de
presentar sus intereses en la forma de persuasivos argumentos le-
gales. Y aquellos interesados en las decisiones judiciales tienen ra-
zones para buscar influencias y, de ser posible, controlar los nom-
bramientos a los tribunales y otras instituciones de derecho. En este
sentido, las condiciones de “judicializacién” de la politica tienden a
producir la politizacién de los tribunales.”® La toma de decisiones ju-
diciales tiende a convertirse en politica hecha por otros medios.
¢Como sucede esto? Yo argumento que las instituciones de una
cultura de derecho liberal facilitan la conversién de posiciones ideo-

! Hacemos la distincidn entre la soberania legislativa practica y la nocién formal de sobe-
rania parlamentaria que caracteriza a ciertos otros sistemas de derecho. En Francia, por ejem-
plo, el parlamento no puede estar mal y las leyes que promulga no pueden ser revisadas o
alteradas por un cuerpo distinto al parlamento mismo.

32 Esta teoria se desarrolla formalmente y con todo detalle en Ferejohn y Shipan, JLEO, 1990.
Las mismas condiciones también indican cuando los estados son capaces de actividad politica
independiente.

3 Ferejohn y Pasquino, “Rule of Democracy and Rule of Law”.
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logicas en posiciones “internas” de derecho. Podemos ver esto en
la cultura de la capacitacién en derecho y en la idea central de que
todo interés tiene derecho a representacién y articulacion legal com-
petente. Se supone que abogados bien preparados son capaces de
exponer y articular las demandas mas fantasticas y que los jueces son
capaces de responder a estos argumentos y sopesarlos dentro de la
ley. Por lo tanto no es muy sorprendente que, cuando menos en los
Estados Unidos, virtualmente cualquier posicién ideoldgica o par-
tidista pueda articularse en derecho, generalmente en formas dife-
ren-tes, como posiciones mas o menos defendibles legalmente.

Es mas, como lo sefialé6 Tocqueville hace tiempo, el sistema poli-
tico americano esta particularmente abierto a la formacién y prolife-
racion de asociaciones y grupos de interés. Asi, hemos atestiguado
la emergencia de un vasto sistema de grupos de interés legales cuyo
objetivo es desarrollar posiciones juridicas respetables que corres-
pondan a sus preferencias partidistas o ideoldgicas, reclutar y nutrir
abogados inteligentes para proponer estos puntos de vista y colocar-
los en posiciones de poder legal. En la “izquierda” vemos a grupos
como la NAACP, NOW, NRDC, ACLU y otros. En la derecha tenemos la
Pacific Legal Foundation y la Federalist Society y muchas mas. Estas
organizaciones han sido sorprendentemente efectivas al perseguir
sus intereses politicos dentro del terreno del derecho, donde la deli-
beracién y el razonamiento son el modo en que las reglas generales
se adoptan y modifican.

Nada de esto seria muy preocupante si se esperara que los tribu-
nales solo escucharan estos argumentos que los abogados ponen a
su consideracion. Se puede decir mucho de la practica de los grupos
de interés, cualesquiera sus metas, al presentar sus argumentos para
obtener una decisién o enmienda doctrinal u otros. En verdad, dicha
practica ayuda a articular las reglas generales o de interés social que
se desarrollan al decidir los distintos casos. Pero, de hecho, la com-
posicion de la judicatura y de los funcionarios de los tribunales en
general es permeable a la influencia de tales grupos de interés.

Asi es que, en Estados Unidos, mucho de la “accién” tiene que ver
con los nombramientos. Los legisladores, sabiendo que no pueden
controlar la hechura de reglas judicial en una variedad de areas de
la vida publica, tienen que tratar de decidir quién se sienta en la judi-
catura o quién argumenta en favor del gobierno. Desde los nombra-
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mientos de media noche a la judicatura federal que hiciera John
Adams, pasando por varios planes para “empacar” tribunales, hasta
la remocion de jueces en California por sus votos sobre la pena de
muerte, los pleitos sobre quién sera nombrado juez o fiscal han sido
asuntos normales de la politica americana. Pero es s6lo lo que podria
esperarse. Los fiscales a todos los niveles son nombramientos politi-
cos naturalmente —tipicamente por minimas mayorias partidistas.
Las decisiones persecutorias, en tanto involucran el ejercicio de jui-
cio en un mundo de escasez e incertidumbre, probablemente debie-
ran sujetarse a un principio democratico de rendicién de cuentas.
Pero el mismo argumento parece ser menos convincente cuando se
trata de conformar la judicatura misma. Y, sin embargo, hemos deci-
dido escoger a los miembros de la judicatura con candidatos que sur-
gen de politicas partidistas y que requieren solo de la minima mayo-
ria para su nombramiento. No sorprende que, en tal sistema, sea facil
caracterizar a los jueces y tribunales en términos partidistas.

Nada de lo anterior quiere decir que los jueces mismos se compor-
ten como politicos de un partido, intercambiando votos, cerrando
tratos, formando coaliciones. No. No dudo que los jueces estén deci-
diendo los casos que se les presentan a la luz de sus ideas sobre
jurisprudencia mas o menos coherente sobre lo que la ley requiere.
Pero, desde la perspectiva del observador de fuera, su comporta-
miento es sin embargo previsible desde un simple modelo de vota-
cion ideoldgica.* Y porque son tan previsibles, otros actores poli-
ticos tienden a tomar las decisiones de tribunales como sucesos
politicos y tratan de darles forma e influir en ellos por motivos politi-
cos propios.

Vale la pena sefialar que el estilo americano de tribunales politi-
zados es inusual en el mundo democratico avanzado. Esto, por mu-
chas razones. Las tradiciones del derecho europeo probablemente
no son tan pluralistas —muchos de los sistemas de derecho de la Eu-
ropa continental ain ven la toma judicial de decisiones como un si-
logismo— y probablemente no exista la misma proliferacién de gru-
pos de interés en esas naciones. Ademas, los nombramientos a los
tribunales ordinarios son casi siempre burocraticos —uno entra a la
judicatura como si entrara a un trabajo del servicio civil. Y, aunque

3 Jeffrey A. Segal y Harold J. Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model, 1993.
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los nombramientos a los nuevos tribunales constitucionales los ha-
cen cuerpos politicos, dichos nombramientos generalmente requie-
ren supermayorias. Este requisito evita el nombramiento de jueces
con posiciones ideoldgicas inmoderadas. Y, finalmente, los tribuna-
les en Europa estan mucho menos abiertos al escrutinio pablico que
los tribunales americanos. Los tribunales constitucionales deliberan
en secreto, emiten opiniones per curiam, y a menudo no se permite
la publicacién de disensos. Esto quiere decir que los grupos de inte-
rés tienen muchas menos oportunidades para conocer codmo opinan
o votan los jueces y para criticar o elogiar sus acciones en la judica-
tura. Asi es que, aun cuando creo que los tribunales constitucionales
europeos pueden ser tan politicos como los tribunales americanos,
en el sentido de practicar el derecho de forma tal que no se vea sujeto
a control legislativo, son mucho menos partidistas y cualquier ideo-
logia que puedan tener tiende a ser centrista.

Conclusion

Cuando las condiciones son favorables para que los tribunales ejer-
zan poderes legislativos, quedan en libertad para hacerlo a través de
toda la mesa, sea 0 no mejor que las decisiones especificas de politi-
cas se hagan en el ambiente judicial. Existe un desencuentro entre
las condiciones positivas que permiten la judicializacién y la justifi-
cacion normativa de la ley hecha por un juez. Esto es politicamente
peligroso en varios modos. Tiene el efecto de politizar a los tribu-
nales —haciendo que las decisiones judiciales aparenten ser politi-
camente motivadas y haciendo de los nombramientos a la judicatura
materia de rivalidad partidista—, de reducir las legitimas habilidades
de la gente o sus representantes para legislar y, mas ocasionalmen-
te, de provocar respuestas electorales crudas y opresivas. Es necesa-
rio, por lo tanto, que los tribunales tengan cuidado al reposicionar
asuntos legislativos especificos hacia ambientes de derecho, y tener
cuidado requiere formular estandares normativos para guiar la asig-
nacion de la autoridad legislativa.

Y, ¢coémo se verian dichos estandares normativos? Yo sugiero que
la legislacion de distintos tipos se haga apropiadamente en diferen-
tes ambientes institucionales. Los tribunales estan bien equipados
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para formular ciertas clases de reglas legislativas —reglas que nece-
sitan desarrollarse a la luz de repetidas experiencias de su uso, reglas
que debieran responder a preocupaciones sobre igualdad, procesos
legales establecidos y la justicia. Esto no quiere decir que la legisla-
tura no debiera participar en la formulacién de politicas en estas
areas; solo que los tribunales tienen un importante y continuo papel
en reglamentar las actividades legislativas en estas areas. Conside-
raciones similares debieran decidir cuando las dependencias admi-
nistrativas debieran legislar reglas. Las reglas que requieren, por
cualquier causa, responder a asuntos técnicos, a menudo se formu-
lan mejor en ambientes donde la existencia de expertos conocimien-
tos se encuentre disponible y donde las normas profesionales pue-
dan forjar el discurso de las politicas.

Pero el hecho de que se desee desarrollar y aplicar normas que
gobiernen la localizacién de la autoridad legislativa no asegura
que dichas normas se desarrollaran o aplicaran. Especificamente, es
dudoso que se pueda confiar en que los jueces americanos, protegi-
dos por puestos vitalicios y escogidos por medio de procesos poli-
ticos partidistas, sean capaces de ejercer precisamente la clase de
moderacién matizada que se requeriria. Por esta razon pensamos
que es inevitable que, bajo ciertas circunstancias, los jueces ejerce-
ran poderes legislativos en areas que la legislatura misma debiera
hacerlo. O, tal vez peor, los jueces pueden resolver disputas impor-
tantes en un fallo ad hoc sin tomar en cuenta ningln principio ge-
neral que pudiera ser de aplicacién posterior para resolver casos
similares. Algunos académicos piensan que Bush wversus Gore era tal
caso y que debiéramos entender que el intento de algunos de los
magistrados para asegurarle a la nacién que no estaban desarrollan-
do una nueva rama de la doctrina de igual proteccion (estableciendo
y apelando a un principio general) es el signo mas claro de que tal
ejercicio era inapropiado. Las reacciones politicas a tales acciones
son inevitables y, tengan o no tengan éxito, con el tiempo tienen el
efecto de hacer de la Corte una institucién explicitamente politica.

En la introduccidn sugeri que tal vez tenga sentido que los ameri-
canos consideren ciertas reformas que pudieran alterar la dinamica
politica de la Corte. Las reformas que sugeri —requerir de una super-
mayoria en el Senado para el nombramiento y limitar a los magis-
trados a solo un término no renovable— ya se aplican en varios
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tribunales constitucionales en Europa y su experiencia empirica
puede ser informativa. El requerir de una supermayoria para los
nombramientos quiere decir que los jueces asi nombrados tendrian
que ser aceptables por varios partidos y lineas ideoldgicas. Esto ten-
deria a desanimar el nombramiento de jueces en los extremos ideo-
logicos y probablemente conduciria a una corte llena de magistrados
moderados. Naturalmente, las mentes judiciales pueden y de hecho
llegan a cambiar, por lo que no se puede garantizar que no exista
un “corrimiento” judicial. Sin embargo, fijar los términos judiciales
tenderia a aliviar dichos problemas. Aunque los miembros se torna-
ran extremistas en ciertas dimensiones, no podrian permanecer en
la Corte mas de diez o doce afios.

Estas dos reformas, tomadas en su conjunto, muy probablemente
conducirian a una cultura interna de toma de decisiones muy dife-
rente en la Corte. Los integrantes, estando de acuerdo en lo general,
tenderian a ver verdaderas posibilidades de llegar a acuerdos con-
sensuados en varios casos. Probablemente la Corte comenzaria a
desarrollar practicas dirigidas a lograr acuerdos en lo general —aun
acuerdos basados en principios ampliamente compartidos— en
lugar de conformarse con resolver casos por la regla de la mayoria
de cinco.” Dicha situacion seria conducente de una mayor confianza
en la Corte, tanto por funcionarios electos como por aquellos que
hayan recibido un nombramiento y por el publico en general. Las
practicas de otros tribunales constitucionales pueden proporcionar
apoyo a estas conjeturas.

En Alemania, por ejemplo, los magistrados del Tribunal Consti-
tucional rara vez publican disensos y mas o menos trabajan por con-
senso en la mayoria de los casos. Los nombres de los magistrados
tampoco les son familiares al piblico. Esto no es sorprendente pues,
por disefio, los nuevos magistrados tienden a ser moderados en lo
que concierne a la jurisprudencia. El consenso es, obviamente, me-
nos dificil de obtener cuando la mayoria de los integrantes estan de
acuerdo en lo general. Observar los tribunales constitucionales ita-
liano y espafiol apunta a las mismas conclusiones. Los integrantes
y observadores de dichos tribunales enfatizan que el consenso siem-
pre se busca y a menudo se obtiene.

% Desde 1869 la Suprema Corte de los Estados Unidos tiene nueve magistrados. N. del t.
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Obviamente el modelo europeo tendra ciertas limitaciones en un
pais tan grande y diverso como los Estados Unidos. Posiblemente la
Corte reflejara las posiciones del amplio centro de la politica ameri-
cana, pero ciertas minorias significativas tal vez no se verian refle-
jadas en ella. Esta es una preocupacién real y vélida y debemos estar
conscientes de que reformar la Corte afectara sustancialmente sus
resultados. Pero tampoco podemos afirmar que una Corte cuyos in-
tegrantes sean ampliamente aceptados a través del espectro politico
sera hostil a las minorias. Y de todos modos, el hecho de que el
término de su nombramiento esté restringido mantendria a la Corte
consistentemente abierta a nuevas fuerzas politicas.

Una respuesta natural a las propuestas de reforma —especialmen-
te a propuestas que requieran enmiendas a la Constitucion— es
ignorarlas porque son inviables. Y, respecto a imponer limite de
tiempo a los nombramientos, esto es una respuesta plausible. Dicha
reforma requeriria movilizar una coalicién muy amplia para modi-
ficar el Articulo V de la Constitucién y sabemos, por larga experien-
cia, qué dificil es formar tales coaliciones. Pero el requisito de una
supermayoria no requiere un cambio constitucional. Tal reforma
puede implementarse convencionalmente —como los britanicos
cambian su constitucién. Si los integrantes del Senado consideraran
que se requiere mayoria de dos terceras partes, podrian simplemen-
te (no necesariamente facilmente) rehusarse a aprobar cualquier
nominacién que no lograra obtener tal nivel de apoyo. Alternativa-
mente, los senadores podrian hacer uso de los derechos de proce-
dimiento bajo las reglas del Senado para evitar que algunos miem-
bros tomen la palabra. Desde luego, las cosas se pondrian un tanto
sucias al principio, pero tal posicion se puede defender basandose
en principios y pudiera ser suficiente para implementar el cambio.
Ahora bien, el que los senadores fueran capaces de resistir las presio-
nes partidistas que se les aplicaran es otra cosa.
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