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Estamos muy tranquilos alli (en la Corte
Suprema) pero es la calma del centro de
una tormenta, como todos sabemos.

Oliver WENDELL HOLMES
|. RAZONES DE UN DEBATE

ES PROBABLE QUE A ESTAS ALTURAZONStituya una verdad de Perogrullo
afirmar que el control judicial de constitucionalidad representa el aporte
mas importante de la cultura juridica de los Estados Unidos al consti-
tucionalismo de nuestro tiempo.

Tras una costosa evolucién, este fendmeno se ha extendido a la ma
yoria de los actuales Estados constitucionales, en los que el debate el
torno a la jurisdiccion constitucional, difusa o concentrada, ha pasado a
ocupar un lugar central.

Este trasfondo justifica el interés que pueda suscitar el reciente libro
de Javier Dorado Porras, tituladid debate sobre el control constitu-
cional en los Estados Unidos

Segun Dorado, el debate sobrgudicial reviewen los Estados Uni-
dos se ha realizado desde de dos puntos de vista distintos. Cada uno d
ellos, a su vez, involucraria dos postiras.

1 En realidad, la sintesis es bastante lograda. Al final del libro, incluso, consta una profusa
bibliografia, en parte aqui citada, a través de la cual pueden seguirse las claves principales del debate

2 Véase Dorado Porras, JE| debate sobre..., cjtp. 7. La distincion estd tomada del esclare-
cedor articulo de Bayén, Juan Carlos, “El debate sobre la interpretacion constitucional en la reciente
doctrina norteamericanaRevista de las Cortes Generglégadrid, nim. 4, 1984.
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a) Por un lado, existe una aproximaciéieologico-politicaa la fun-
cion judicial, que plantea una disputa entre los partidos del activismo
judicial y los de la autorrestricciémdtivism vs. self-restraijt

b) Por otra parte, existe un enfogéenico-juridico que se ocupa de
los métodos de interpretacion de la Constitucion y recoge dos posiciones
encontradas: dhterpretativismo y el no-interpretativismo

Para losnterpretativistasla Constitucion, y en concreto, los derechos
fundamentales, tendrian un significado univoco que los jueces pueden
desentrafiar “sin salirse de las cuatro esquinas del texto constitucional”,
sin recurrir a fuentes extranormativas. loosinterpretativistasen cam-
bio, mantienen que junto a determinado preceptos constitucionales pre-
cisos o claros, existen otros —que comprenden a los derechos funda-
mentales— frente a los cuales los jueces tienen méas de una posibilidac
de interpretacion.

También los puntos de vista ideolégico y técnico pueden combinarse
entre si, dando lugar, como se vera, a distintas posiciones. En todo casc
el propio autor lo sefiala sobre el final del libae estas combinaciones
resulta una incontestable subordinacion de los métodos técnico-juridicos
de interpretacion a la actitud ideoldgico-politica acerca del papel de los
jueces en general. Esto no quiere decir que los métodos técnicos seat
irrelevantes. Simplemente, sirve para sefialar como la adopcion de éstos
depende de la postura de fondo que previamente se tenga sobre el ac
tivismo judicial y no a la inversa.

Siguiendo la exposicion de Dorado, pero adoptando como eje la di-
mension ideoldgica y, subordinada a ella, la técnica, seria posible dis-
tinguir los puntos que a continuacién se analizan.

Il. LOS ADVERSARIOS DEL ACTIVISMO JUDICIAL

Una primera aproximacion permite sefalar detractores del activismo
judicial tanto en el bando de los interpretativistas como en el de los
no-interpretativistas.

3 "No obstante —concluye Dorado Porras— estas posiciones nos sirven para tomar conciencia
de que el verdadero problema dguldicial reviewes el del criterio ideoldgico politico: la aceptacion
o no del activismo judicial"El debate sobre..., ¢ip. 133.
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a) En primer lugar, se encontrarian logepretativistas estrictos u
originalistas* En términos generales, sostienen que la Constitucion tiene
un sentido univoco que coincide con la voluntad de los padres consti-
tuyentes. En consecuencia, alli donderinal intent no ofrezca una
respuesta clara, el juez deberia practicar la autorrestriccion y dejar que
decida el legislador. Si el originalismo no es adecuado, ha dicho uno
de sus mas conspicuos representantes, la Unica solucién es abandon:
la judicial reviewy “dejar que gobiernen las mayorias democraticas,
pues no hay un derecho superior al suyo”.

A pesar de su apariencia democratica, esta posicion corresponde a ur
anti-activismo conservadoy se remonta a la critica del activismo pro-
gresista del denominado Tribunal Warren (1953-1969), principalmente,
y del Tribunal Burger (1969-1986). Sus defensores conforman lo que
Bernard Shwarfzdenomina lanueva derecha constituciongl forman
parte de una corriente que cobr6 fuerza con el hombramiento, durante
el gobierno de Ronald Reagan, de 368 jueces —mas de la mitad de los
gue integran la justicia federal— extraidos de las filas republicanas. Entre
ellos figuran el actual presidente del Tribunal Supremo, William Rehn-
quist, los jueces Antonin Scalia y Robert Bbr&, Raoul Berger, en
cuyo libro, Government by Judiciaryl977), se exponen los postulados
principales del orginalismb.

b) Una segunda actitud anti-activista, o que al menos pretende serlo,
seria la deho-interpretativismo moderaddSus exponentes, en general,
son partidarios de la llamadiferencia judicial Creen que la Consti-
tucion no tiene un sentido Unico, sino que conforma una combinacién
de normas claras y normas abiertas. Frente a estas Ultimas, afirman, lo:

4 Dorado Porras, JEI debate sobre..., cjtpp. 40 y ss.

5 Véase, Shwartz, Bernarilhe New Right and the Constitution, turning back the legal clock
Boston, Northeastern University Press, 1990.

6 Sobre Bork y su polémica con Ronald Dworkin, puede verse el libro de Beltra@rityl-,
nalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constituciaral prologo de Enrique
Alonso Garcia, Madrid, Civitas, 1989.

7 Ademas de Scalia, designado en 1986, bajo el gobierno de Ronald Reagan, fueron nominados
Sandra Day O’Connor (1981), y Anthony McLeod Kennedy (1988). También durante la presidencia
de Reagan se retir6 el Chief Justice Warren E. Burger (1969-1986), siendo remplazado por William
Rehnquist (designado en 1971). Por su parte, el siguiente presidente conservador, George Bush
designé en 1990 al juez Souter y en 1991 a Clarence Thomas, acentuando ain mas la linea ideoldgic
del tribunal. Véase, Bianchi, Albert@ontrol de constitucionalidad. El proceso y la jurisdiccion
constitucionalesBuenos Aires, Depalma, 1992, p. 497.

8 Dorado Porras, Jgp. cit, pp. 11y ss.
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jueces deberian diferir la respuesta final al legislador. Esta actitud se
exige sobre la base de uplgjecion contramayoritaria los jueces cons-
titucionales, segun la cual éstos carecen de legitimidad para dar la Ultima
palabra en materias relevantes de politica constitucional, ya que ni son
elegidos popularmente ni tienen responsabilidad ante el electorado.
Desde un punto de vista hitérico-politico, nos encontrariamos en principio
ante unprogresismo anti-activistesi bien esta Ultima nota, como se vera,
admite matizaciones. En cualquier caso, Dorado reconoce dos versiones:

1. La primera est4 dada por la corriente no-interpretativista que reacciona
contra el llamado tribunal dielissez fairg® que se extiende desde los
inicios del control judicial de constitucionalidad hasta 1937. Esta
etapa se conocio también cofi@ Lochnet" y, durante la misma, la
Corte Suprema utilizo la clausula del debido proceso en las enmiendas
quinta y decimocuarta para proteger la propiedad privada y obstacu-
lizar cualquier tipo de legislacion social que pretendiera modificar el
régimen de libre mercado.

Frente a estactivismo conservadpmuien pretendia atribuir a la
Constitucion un sentido econdémico unico, liberal, reacciormoel
interpretativismo moderaddJna de sus figuras mas rutilantes fue el
juez Oliver Wendell Holmes, quien como miembro del Tribunal
Supremo mantuvo posturas afines a la deferenciay ya en su disidencie
del yareferido cadoochner vs. Nueva Yarén 1905, emitié el célebre
dictumsegun el cual “la Enmienda Decimocuarta no recoge las teorias
sociales de Mr. Spencgf...] una Constitucion no pretende recoger

9 Uno de los responsables del renacimiento de este argumento en los Ultimos tiempos es
Alexander Bickel, para quien la revision judicial representa “el poder de aplicar y dar forma a la
Constitucion, en cuestiones de mayor importancia, contra los deseos de las mayorias legislativas que
son, a su vez, incapaces de torcer la decision judicial”. V&hed, east Dangerous Brancimdia-
népolis, Bobbs-Merril Educational Publishing, 1978, p. 17.

10 Se ha llamado tribunal dehissez Fairea la etapa de la Corte Suprema comprendida entre
1890 y 1937 en la que ésta, dominada por una ideologia liberal-conservadora, utilizé las clausulas
de “debido proceso” de las enmiendas quinta y decimocuarta para proteger, con caracter absoluto,
la propiedad privada y la libertad contractual.

11 Esta denominacién hace referencidealding-case, Lochner vs. New Yode 1905, en el
cual se declar6 inconstitucional una ley de ese estado que limitaba la jornada de trabajo en las
panaderias, por entender que se constituia una inadmisible violacion a la libertad contractual.

12 Herbert Spencer escriblfstatica socialen 1851, inspirada en una suerte de “darwinismo
social”. Alli condenaba cualquier intervencion del Estado en favor de los méas desheredados como
una degradacién de la especie humana. Era, por el contrario, la propia ley de la naturaleza la
que debia determinar la supervivencia de los mas aptos y la piadosa desapariciéon de los débiles
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una teoria particular econdmica, ya sea el paternalismo y la relacion
del ciudadano con el Estado o la idégsez fairg.™

2. Una segunda linea de pensamiento, mas cercana en el tiempo, qu
replanteae| no-interpretativismo moderages la de John Hart EIy.
En nombre, una vez mas, de la objecién contramayoritaria, Ely dirige
sus criticas al activismo y a la utilizacion por parte de los jueces de
sus propios valores sustantivos a la hora de dictar sentencias. En
términos generales, Ely intenta ofrecer una version restringida del
control judicial, que expulse los excesos de activismo pero mantenga
criterios progresistas en materia de interpretacion. Frente a las corrien-
tes hermenéuticas sustantivistas, Ely propone una teoria adjetiva,
consistente en presentar al juez como arbitro, comoutsider
encargado de controlar la permanente apertura de los canales proce
dimentales democréticos y proteger a las minorias. En el modelo de
Ely, los jueces no tendrian por funcién pronunciarse sobmntni-
do que deberian tener las politicas constitucionales fundamentales,
sino garantizar la maximizacién de mecanismos democraticos que
permitan la participacion de todos en su definic¢ion.

De este modo, alo-interpretativismo moderadee presentaria como
una postura progresista partidaria de la autorrestriccion. Sin embargo,
una mirada mas detenida permite notar paraddjicamente, segun creo, qu
tanto las posturas de Holmes, en la practica, como las de Ely, en la
teoria, derivan a su vez en nuevos planteamientos activistas.

Holmes, por un lado, fue anti-activista frente a la tendencia mayori-
taria del conservador Tribunal Lochner, pero impulsé una jurisprudencia
activista-progresista en lo que se refiere a libertades individuales a través
de la llamada teoria de las libertades prefereqefefred freedoms
sobre todo en materia de libertad de expresion.

13 Una posicion similar a la de Holmes adoptaria el juez Black en eFeagason vs. Skurpa
de 1963, cuando sostuvo: “nos negamos a convertirnos en superlegislatura para determinar la sabi
duria de la legislacion... Si la legislatura tomé como su libro de texto uno de Adam Smith, de Herbert
Spencer o de Lord Keynes o de algin otro, a nosotros no nos concierne”. Citado por Nino, C. S.,
Fundamentos del derecho constitucigrizienos Aires, Astrea, 1992, p. 383.

14 Véase Democracy and DistrusCambridge, Harvad University Press, 1980. Sobre Ely, Do-
rado Porras, JEI debate sobre..., cjtpp. 191 y ss.

15 También puede consultarse una buena sintesis de las posiciones de Ely y de sus implicacione:
para el constitucionalismo actual en Estévez Araujo, J. AntbaiGonstitucién como proceso y la
desobediencia civilMadrid, Trotta, 1994, pp. 7 y ss.
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La teoria adjetiva de Ely, por su parte, ha levantado también algunos
interrogantes. Lawrence Tribe, por ejemplo, le objeta que sea absurdo
sostener que la Constitucién se ocupa (o deberia hacerlo) de lo adjetivo,
del proceso, y no de la sustancia. Ademas, en caso de ser asi, el sol
discernimiento de cuando se estd ante la necesidad de abrir el proces
democratico exigiria consideraciones sustantivas. Asi, al definir cuestio-
nes como quiénes votan, si el legislativo ha cerrado o no los canales de
participacion, se ha marginado a las minorias o qué deberia entenders
por tales? Como puede colegirse, encargado de llevar adelante este tipo
de controles, el modesto juez de Ely se nos aparece como un robustc
activista, aunque con un sentido progresista.

Ill. LOS PARTIDARIOS DEL ACTIVISMO JUDICIAL

Ahora bien, entre los partidarios del activismo judicial, Dorado iden-
tifica dos actitudes:

1. La primera de ellas correspond@nggrpretativismo moderadd que
estaria representado por Ronald DworkiBu posicion podria des-
cribirse como la de un sustantivista, interpretacionista y activista.
Como punto de partida, Dworkin propone distinguir juridicamente los
conceptosle lasconcepcionesEstas Ultimas comprenderian eleccio-
nes claras del constituyente y, por lo tanto, deben aplicarse a través
de una interpretacion literal del texto de la norma. Los conceptos, en
cambio, serian abiertos y vagos, y plantearian un problema de inter-
pretacion ya que pueden contener concepciones concurrentes de mo
ralidad politica.

De aqui podria derivarse una tesis partidaria de la deferencia judicial.
El juez aplicaria las concepciones, reservando al legislador la concre-
tizacién de los conceptos. Sin embargo, la idea de que la Constitucion
tiene un sentido univoco, lleva a Dworkin a sostener que la concepcién

16 Sobre la posicion de Tribe, véase, por ejemplo, la obra de Alonso Gardia,ifierpreta-
cién de la ConstitucignMadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 317 y ss.

17 Véase, Dorado Porras, &l debate..., cif pp. 75 y ss.

18 Sobre Dworkin, pueden verse las obras recogidas y citadas por el propio Dorado. A modo
de muestra, pueden mencionarse aqui dos de sus escritos classcderechos en seritrad. de
Martha Guastavino, Barcelona, Ariel, 198El\imperio de la justiciatrad. de C. Ferrari, Barcelona,
Gedisa, 1988.
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de un juez puede ser preferible a la de un legislador y que, en
consecuencia, habria una concepcién moralmente mejor qu€ otras.
Para descubrir esa mejor y Unica respuesta, Dworkin reviste a su
modelo de juez de cualidades herculeas que le mandan a indagar nc
s6lo en el texto positivo sino ademas en la filosofia moral y politica.
En principio, también en este caso estariamos ante un activismo
progresista. Dworkin avanza hacia una teoria de los valores para
justificar las jurisprudencias de los tribunales Warren y Burger. Por
otra parte, se trataria de una postura que resiste la objecién contrama
yoritaria ya que, precisamente, intentaria demostrar, contra el enfoque
utilitarista, que los derechos constitucionales son verdaderos triunfos
frente a la mayoria.

Sin embargo, su interpretativismo ha merecido criticas serias y fun-
dadas sobre las que no vamos a extenderno$’&juieoria, se ha
dicho, no elimina la discrecionalidad del juez, sino que sélo la retrasa.
¢, Qué ocurriria si existieran dos 0 mas jueces Hércules, convencidos
de tener la Unica respuesta correcta? ¢ Seria esto deseable? Por ot
parte, el interpretativismo de Dworkin seria nsuy generisya que
sostiene que la Constitucion tiene un sentido univoco pero admite que
éste pueda buscarse fuera de “las cuatro esquinas” de su texto. M&:
aun, en caso de que el juez de Dworkin se encontrara frente a una

19 Resumidamente, frente a teorias positivistas como las de Kelsen o Hart, que sostienen la
relativa indeterminacion semantica de las normas y el margen de discrecionalidad que ello supone
para el juez, Dworkin mantiene que la adopcién de esas posiciones supone desconocer que el derech
no solo esta integrado por normas, sino también por principios. Frente a un supuesto de hecho, las
normas serian aplicables a la manera de disyuntivas. Por ejemplo, ante un conflicto entre dos normas
una de ellas no podria ser vélida, es decir, la aplicacién de una excluiria a la otra. Los principios,
en cambio, demandarian una tarea de ponderacion en cada caso. Asi, ante un conflicto entre princi
pios, la dimension de un peso haria que ambos siguieran siendo validos, aunque en el caso concret
uno primara sobre el otro. Ahora bien, lo que Dworkin viene a sostener, y he aqui parte de la
polémica, es que “un principio es un principio de dereso si figura en la teoria juridica mas
l6gica y mejor fundaddla cursiva es mia) que se puede presentar como justificacion de las normas
institucionales y sustantivas de la jurisdiccién en cuestion”. El tribunal, por su parte, debe “tratar
de justificar las normas establecidas, identificando las preocupaciones y tradiciones morales de la
comunidad que fundamentan realmente esas normas”. Esa fusién entre orden juridico expreso y
teoria politica y moral sélo puede llevarla adelante, segun el profesor de Oxfor, una suerte de juez
Hércules capaz de dar con la Unica respuesta correcta a un caso dificilLugaseechos en serio
cit.,, pp. 74-78 y 128-129. También sobre esta cuestfanPrieto Sanchis, Luiddeologia e inter-
pretacion juridica, cit pp. 66 y ss.

20 Sélo expondré, brevemente, algunas de las referidas por Dorado PorrasEhvédabete..,
cit.,, pp. 83 y 22.
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norma positiva que le resultara injusta, estaria autorizado a mentir, o
a decir que no es valida, o que simplemente no es derecho.

2. Sobre la base de estas criticas podria identificarse una segunda posicio
activista y sustancialista: la deb-interpretativismo estrictt
Un ejemplo de esta postura podria hallarse en M. J. Perry. En su
opinion, los que intentan defender el activismo con argumentos tex-
tualistas o historicos, le hacen un flaco favor guthicial review
no-interpretativa. Para él, no existe un sentido Unico en la Constitu-
cion, y de lo que se trata, en definitiva, es de que cada generacion
enjuicie la Constitucion vival{e living Constitution Por eso, apunta,
es preciso reconocer abiertamente que la tarea del Tribunal Supremc
no es la interpretacion constitucional sino la verdadera creacion
politica policymaking. Los jueces no deben ocultar sus motivos a la
ciudadania y pretender que hablan por la Constitucion cuando en
realidad hablan por sus valores.

Ahora bien, ¢de donde deberia el juez extraer esos valores? En ur
primer momento, Perry sostiene que del consenso social, pero frente a
una acertada critica de Ely, cambia la fuente y admite que el juez los
adquiere de la experiencia, del estudio y la reflexién, es decir, de su
propia vida. ¢ Y con qué direcciébn? En un sentido, responde Perry: tutelar
para los derechos humanos.

También aqui podriamos encontrar una actitud que propicia una her-
menéutica progresista pero que mantiene una actitud de radical escep
ticismo en cuanto a la posibilidad de determinacion de areas claras de
aplicacion de las normas. El juez, como vimos, actuaria conforme a sus
valores, pero con la finalidad de proteger a los derechos humanos. Par:
gue su decision sea legitima, Perry exige dos requisitos:

—(que sea principiada, argumentada,

—que las decisiones sean, si se quiexgaconstitucionalegpero en
ningun cascontraconstitucionaleya que en este caso no estariamos
ante tribunales de derecfo.

21 Véase, Dorado Porras, Bl debate..., cit pp. 86 y ss.

22 Dorado Porras critica acertadamente algunos flancos débiles que ofrece la distincion que
Perry realiza entre decisiones “extraconstitucionales” y “contraconstitucionales”. ¥Zéakha-
te..., cit, pp. 97 y 98. Me parece que puede agregarse otra contradiccion de fondo. Segun Dorado,
Perry se demuestra radicalmente escéptico a la hora de reconocer alguna claridad en las normas qu
vinculan al juez. Siendo asi, ¢cémo es posible que abandone luego su escepticismo y sosteng:
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Esta seria, en definitiva, una version sintetizada de la descripcion que
presenta en su libro Dorado Porras. En los pardgrafos siguientes intentare
resumir en unos pocos puntos la posicion del autor y luego expondré
unas pocas intuiciones personales sobre el debate, tomando en cuent
algunas de las cuestiones analizadas en el articulo.

IV. LA POSICION DE DORADO PORRAS

1. En primer lugaf’ el autor sostiene que el punto clave que subyace al
debate norteamericano sobrguidicial reviewreside en una toma de
posicion frente al activismo y, sobre todo, al activismo progresista de
los tribunales Warren y Burger.

2. En segundo término, critica la obsolescencia de la posicién originalista
y la equipara a la envejecida idea de Montesquieu del juez como
bouche de la loiAdemas, sefiala como la preocupacion del conserva-
durismo originalista esta relacionada con que los jueces puedan inter-
pretar la Constitucién con un sentido progresista. Ellos preferirian
hacerlo respetando la intencion de los padres constituyentes, es decir
con criterios desfasados que en la mayoria de los casos contradiriar
una interpretacion extensiva de los derechos fundamentales.

3. Sin embargo, reconoce también que la importancia del originalismo,
al igual que en la teoria de Ely, es haber advertido contra los riesgos
contramayoritarios del activismo. Que los valores los determinen los
jueces en lugar de los representantes del pueblo, traeria mas problema
que ventajas.

4. Por su parte, el valor de las teorias sustantivas seria el de destacar |
necesidad de adaptacion del derecho a través de la interpretacion
constitucional.

5. El juez constitucional, sostiene (acorde con las premisas del modelo
europeo-kelseniano de control de constitucionalidad) debe ser a lo
sumo un legislador negativo, que dibuje el marco dentro del cual el

que existen decisiones contraconstitucionales? Admitir esta posibilidad implicaria reconocer a las
normas constitucionales un contenido semantico susceptible de ser contradicho y, por lo tanto, con
caracter vinculante.

23 Sobre las posiciones del autor, claramente influidas por una perspectiva mas europea de la
tematica del control, Véasg) debate., cit., pp. 127 y ss.
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Parlamento pueda realizar las diferentes alternativas politico-juridi-
cas, pero sin imponer una determinada direccion.

6. Esta dltima afirmacién supone el rechazo a la idea de un sentido
univoco en la Constitucion. En cualquier caso, Dorado admite que el
juez tiene un margen para adaptar el derecho a la realidad social y
determinar si el legislador esta dentro o no del marco constitucional.
Pero aln en ese espacio, sostiene, esta sujeto a la Constitucion y, po
lo tanto, no puede fundar su interpretacion en criterios morales o
politicos, sino exclusivamente juridicos.

V. CONCLUSIONES: POR UN ACTIVISMO CONTROLADO

Resultaria una desmesura procurar resumir en unas cuantas lineas |
compleja e irresuelta problemética de los limites al control judicial de
constitucionalidad. Sin embargo, procuraré esbozar algunos apuntes &
partir de los temas aqui expuestos.

En primer lugar, parece importante sefialar como mas all4 de los ma-
tices historicos que aportan los diferentes ordenamientos juridicos de la
actualidad, la sola expansion del derecho como técnica de regulacion y
limitacion de los poderes publicos obliga a replantear el papel de la
jurisdiccion en los actuales Estados democréticos. A partir de la segunda
posguerra, sobre todo, la mayoria de las Constituciones europeas y la:
tinoamericanas han incorporado una serie de derechos y contenidos ma
teriales que introducen un verdadero reto en la hermenéutica constitu-
cional. El libro de Dorado Porras hunde el dedo en la llaga: de lo que
se trata es de reabrir la pregunta acerca de los intérpretes definitivos de
las grandes lineas trazadas en la Constitucion: los jueces o los legisla-
dores.

En ese sentido, se presentan dos puntos de vista, en principio con-
trapuestos. En términos generales, creo que, debido a profundas razone
historicas, la tradicion norteamericana ha sido bastante judicialista, mien-
tras que la europea se ha inclinado por la preeminencia del Poder Le-
gislativo.

Lo interesante, sin embargo, y creo que la obra de Dorado puede
resultar un aporte Util en ese aspecto, es observar cémo, en ambos ladc
del océano, han surgido en las dltimas décadas corriente doctrinarias
que procuran matizar esas aproximaciones dominantes. Querria destacs
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dos, que precisamente se han hecho desde una posigrasista que
propugna una interpretacion extensiva tanto de los derechos fundamen:
tales como de la democracia.

Ahora bien, me parece que del encuentro de estas dos vertientes cri
ticas pueden extraerse algunas pautas de lo que seria un activismo cor
trolado, vinculado a la ley y a la Constitucion y con claro sentido ga-
rantista. Como ha observado Zagrebef8lgl, Estado constitucional de
nuestros dias supone documentos plurales y ductiles, integradores de con
tenidos materiales tendencialmente contradictorios entre los que no cabe
trazar una rigurosa jerarquia, sino que han de ser preservados en su cor
junto.

Una concepcion de este tipo, como sefiala Prieto S&nchigpne
concebir las relaciones entre legislador y juez, entre politica y justicia,
en términos mas complejos y cooperativos, mas flexibles, en los que no
pueda hablarse categéricamente de “materias” sustraidas a la justicia
como tampoco seria realista pensar en “materias” sustraidas a la politica
Aqui, la idea del juez mudo de Montesquieu cede ante la de un juez
gue pondera, que motiva sus fallos e intenta dotarlos de razonabilidad.
Se deja de lado el asfixiante método de subsuncién, pero también la
actitud del indeterminismo radical frente a las normas, que pretende
reducir el derecho a los valores sustantivos del intérprete. En otras palabras
ni el objetivismo realista, ni el escepticismo absoluto que toma toda in-
terpretaciéon por creacién de nuevos significados.

No veo, como afirma tan contundentemente Dorado, que la vincula-
toriedad juridica permanezca aun en las zonas de indeterminacién. Si
hay discrecionalidad, hay valores, no vinculos juridicos. En ese sentido,
la tarea de los juristas debe consistir en proporcionales a los jueces teoria
morales o politicas para orientar su trabajo en ese espacio de subjeti-
vismo.

Posiblemente, s6lo un activismo moderado, que reconozca esta indi-
soluble tension entre democracia, derechos y preservacion, en ciertos
casos, de la préactica constitucional, pueda superar las pruebas que ha
descartado a las versiones mas conservadoras, tanto del activismo com
de la autorrestriccién. Se trata de un modelo exigente y comprometido,

24 Zagrebelsky, Gustavdgl derecho dictjltrad. de Marina Gascén, Madrid, Trotta, 1995.
25 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustaReidBta
del Centro de Estudios Constitucional&adrid, nim. 22, 1995, p. 56.
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gue mantiene a los jueces en esa “calma del centro de la tormenta”, de
la que hablaba Holmes. Sus funciones, en un genuino Estado constitu-
cional, les demandan no atrincherarse tras los muros deuastibnes

no justiciables para desentenderse de los abusos cometidos desde el
poder, ni tampoco desconocer las sefiales que les llegan desde aquello
espacios revestidos de una mayor legitimidad democn'c':a.
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