Cuadernos y debates. Fundamentos y alcances del control judicial
de la constitucionalidad. Investigacion colectiva del Centro de
Estudios Institucionales de Buenos Aires, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1991, 204 pp.

El disefio institucional de un Estado democratico conlleva, inevitable-
mente, la determinacién de las funciones que estaran a cargo de cada
una de sus estructuras constitutivas. La manera en que se atribuyan
competencias y se definan las relaciones entre éstas, tiene evidentes
efectos en cuanto al logro de los fines de la democracia (cualesquiera
gue éstos sean). En este disefio estatal, el control judicial de la consti-
tucionalidad juega un papel primordial, pues los medios y condiciones
bajo los cuales se lleva a cabo develan presupuestos sobre los motivos
y fines del concepto de democracia que inspirara al Estado en cuestion,
ademas de incidir en la eficacia del mismo. La relevancia de este con-
trol versa en torno a un problema especifico: su ejercicio es fundamen-
talmente antidemocratico o ademocratico, segin la manera en que se le
fundamente e instituya. Asi, frente a esta figura de control se erigen
fuertes objeciones como la dificultad contramayoritaria, la dudosa legiti-
midad democratica de los miembros del érgano encargado de ejercerlo
y la dificil determinacion de los limites dentro de los cuales debe practi-
carse.

Con motivo de las criticas a las que ha sido sujeto el control judicial
de constitucionalidad, el Centro de Estudios Institucionales de Buenos
Aires realizd una investigacion sobre los fundamentos y consecuencias
del mencionado control, en la que participaron Bruce Ackerman, Carlos
F. Rosenkrantz, Carlos F. Balbin, Gabriel Bouzat, Carlos S. Nino, Gena-
ro R. Carri6 y Roberto Gargarella. A lo largo de seis ensayos, los auto-
res exponen y discuten problemas tedricos sobre la fundamentacion de
la democracia y del control de constitucionalidad, analizan las insuficien-
cias de este control y muestran una perspectiva de las relaciones entre
derechos, distribucion de competencias en el Estado y procesos demo-
créticos.
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En el primer ensayo, Ackerman y Rosenkrantz exponen la relacion
gue existe entre determinadas teorias constitucionales y las caracteristi-
cas que el control judicial de constitucionalidad adopta en cada una de
ellas, con el fin de determinar cuél es el modelo mas conveniente para
la Argentina de la década de los noventa. Para ello, explican en qué
consisten el dualismo, el monismo y el fundamentalismo constitucional y
cdémo, debido a la relacién entre conceptos como representacion, demo-
cracia y derechos en cada uno de ellos, se alteran las condiciones y
supuestos bajo los cuales se ejerce el control de constitucionalidad. La
reflexibn se enmarca en un ejercicio comparativo entre las implicaciones
de cada una de las teorias y concluye en una apologia del dualismo
constitucional que, a decir de los autores, es el modelo que logra conci-
liar con mayor éxito los conceptos de democracia y derechos. Es nota-
ble que para el desarrollo de este argumento, Ackerman y Rosenkrantz
toman como presupuesto axiolégico —y en esa medida metodolégico—
el que los procesos democraticos juegan un papel de suma importancia
en la determinacion de los derechos que deben regir a un Estado. Es
por ello que consideran al dualismo constitucional como un camino para
darle legitimidad al marco juridico y estabilidad al sistema democrético
pues, en dicho modelo, el poder judicial sélo tiene permitido ejercer el
control de constitucionalidad en defensa de la democracia y de los de-
rechos que ésta entrafia.

En el trabajo titulado El control de los actos politicos, de Carlos F.
Balbin, se expone una breve resefia historica que hace manifiesta las
dificultades para definir el concepto de acto politico, asi como su justifi-
cacion y limites. Una vez expuesta la historia, Balbin recurre a una se-
rie de argumentos historicos y a favor de la democracia para resolver el
problema de la definicion de dichos actos, para lo cual propone el méto-
do de la enumeracién legal. No obstante este método podria resultar
insuficiente para contemplar la totalidad de los actos politicos que po-
drian realizarse en un Estado, el autor lo defiende en aras de la seguri-
dad juridica. Posteriormente se aboca a construir una justificacion de la
existencia de este tipo de actos, que son esencialmente discrecionales
y aparentemente violatorios de garantias individuales, sosteniendo que
cumplen con el fin de hacer mas eficiente la administracion publica,
mantener la solidez del Estado y reconocer el principio democratico de
representacion de las mayorias. Esta “zona de reserva” constituida por
los actos politicos debe estar sujeta a controles, pues un exceso de dis-
crecionalidad podria representar una violacion a ciertas garantias cons-
titucionales. Sin embargo, los controles s6lo pueden llevarse a cabo en
la medida en que ayudan a compatibilizar tres valores indispensables
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para la existencia de un Estado de derecho: los derechos de los admi-
nistrados, el principio de divisién de poderes y el control del poder. Con
respecto al cumplimiento del primero, Balbin propone que el particular
puede recurrir por via judicial un acto de aplicaciéon cuando lo dafia en
su patrimonio o en sus derechos, mas no un acto politico salvo en el
caso de violacion de procedimientos. Por lo que respecta al cumplimien-
to del principio de division de poderes, indica que cada poder estatal
debe tener una zona libre del control judicial de sus actos. Y finalmente
afirma que el control del poder se realiza a través de medios politicos,
juridicos y, en ultima instancia, por el cuerpo electoral. Una vez analiza-
das las caracteristicas y limites del acto politico, el autor concluye que
el control sobre dichos actos debe ser ejercido principalmente por los
poderes politicos de origen popular y, en caso de duda sobre la natura-
leza del acto, por el poder judicial.

Después de dos exposiciones, una de caracter teorico y otra relativa-
mente practico, Gabriel Bouzat da inicio a un ensayo sobre la manera
en que los factores histéricos incidieron en la construccion de dos siste-
mas distintos de control de constitucionalidad: el francés y el estadouni-
dense. El objetivo del autor es analizar las causas que determinaron
gue ambos paises establecieran sistemas tan distintos, no obstante la
adopcion comdn de una constitucién escrita como norma suprema. Para
lograr su fin, analiza elementos histéricos que afectaron la consolidacién
de las dos tradiciones constitucionales, comenzando por el “grado de
estatidad” (sic) de cada pais, la influencia que recibieron del common
law y del derecho romano y las concepciones sobre la democracia que
subyacen en sus respectivas Constituciones, entre otros. Su metodolo-
gia se fundamenta en mostrar las caracteristicas y particularidades de
la tradicién judicial de cada sistema y la manera en que en ésta se in-
terpreta al derecho. Para comenzar con su reflexion, Bouzat expone un
panorama general de las principales caracteristicas de cada uno de los
sistemas. Asi, sefiala que mientras Francia dispone de un control de
constitucionalidad centralizado, exigible por pocas autoridades, de ca-
racter particularmente politico y con efectos erga omnes, Estados Uni-
dos ha instituido un sistema descentralizado (o difuso), exigible por
cualquier ciudadano, de tipo esencialmente judicial y con efectos sélo
para el caso concreto. El autor sostiene que estas diferencias se dieron
—en relaciéon con los elementos histéricos antes sefialados—, en pri-
mer lugar, debido al origen de la tradicidon estatal y juridica de ambos,
gue fue determinada por sus correspondientes circunstancias histéricas
y geogréficas: Francia tuvo que adoptar un modelo estatal con un alto
nivel de burocratizacion y centralizacion, respaldado por un derecho co-
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dificado nacido de la tradicion de la Roma tardia; Estados Unidos, en
cambio, imité el modelo britdnico, mas caracteristico por su descentrali-
zacion, bajo nivel de burocratizacién y una tradicion juridica originada
en el derecho romano pretoriano. Una vez hecha esta comparacion, se
enfoca en analizar el origen de las tradiciones constitucional-democrati-
cas de cada uno de los paises en cuestion —la francesa, fundada en
Rousseau; la estadounidense, inspirada en The Federalist—, y puntuali-
za las diferencias que dichos origenes tienen en la conformacion de los
sistemas de control de constitucionalidad. Su conclusién propone a los si-
guientes factores como determinantes de las diferencias anteriormente
analizadas: el grado de despersonalizacién y centralizacién de la autori-
dad; el grado de vinculacion entre poder politico y creacion de derecho;
la forma en que se recibié el derecho romano; y las distintas concepcio-
nes sobre la democracia.

Uno de los trabajos mas complejos y mejor logrados del libro en
cuestion es el realizado por Carlos S. Nino, que dedica sus lineas a
explicar Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad. A
través de un extenso ejercicio de fundamentacion filoséfica, Nino busca
una solucién a la dificultad contra-mayoritaria que presenta el control de
constitucionalidad de actos realizados por 6rganos democréticos. Co-
mienza su labor con el andlisis de la estructura l6gica del argumento
planteado por Marshall en el caso “Marbury vs. Madison”, que senté un
precedente para justificar el control judicial de constitucionalidad de las
leyes emitidas por el Congreso. A grandes rasgos, el argumento del fa-
MOoso juez consistia en que la intervencion judicial en la evaluacion de
la constitucionalidad de leyes estaba justificada, pues no se deberian
aplicar leyes que no respetaran lo establecido en la Constitucion. Si las
leyes inconstitucionales fuesen aplicadas —afirmaba Marshall— signifi-
caria reconocer que el Congreso puede modificar en cualquier momento
a la Constitucién a través de un instrumento normativo inferior, la ley.
Sin embargo, Nino rechaza este argumento porque, de facto, pueden
existir normas que no cumplan con los requisitos constitucionales y, no
obstante, ser eficaces. En segundo lugar, el autor evalla la justificacion
del control de constitucionalidad brindado por la filosofia del derecho,
que estd fundada principalmente en la naturaleza del razonamiento y
del lenguaje juridicos. Esta postura sostiene que el juez realiza, en todo
momento, un control de dicha naturaleza, pues el hecho de aplicar una
norma implica la aceptacion tacita de su constitucionalidad. Ademas, el
reconocer que todas las normas deben ser interpretadas por el juez en
funcion de sus criterios morales subjetivos, convierte a la aplicacién de
normas en una actividad estrictamente dependiente de éste, haciendo
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imposible que no se lleve a cabo un control de constitucionalidad de las
normas aplicadas. Una vez planteadas las posturas a favor del control
judicial de constitucionalidad de leyes, Nino expone un argumento con-
trario que desconoce totalmente la justificacion de este control: el argu-
mento de la democracia y su confiabilidad epistémica. Tras una larga
disertaciéon sobre los fundamentos epistemoldgicos de una construccion
valida de principios morales intersubjetivos, Nino adopta el llamado
“constructivismo epistémico”, que funciona como justificante epistémico
de la democracia. Este argumento trae, como consecuencia, la soluciéon
al problema del “nihilismo juridico” y de indeterminacién interpretativa,
pero no logra superar la dificultad contra-mayoritaria, rechazando asi el
control judicial de constitucionalidad. Sin embargo, como resultado de
este ejercicio dialéctico, el autor propone varias excepciones a este Ulti-
mo argumento, concluyendo que el control en cuestién esta justificado
en tres supuestos: cuando se busca la proteccién de los procedimientos
democraticos; cuando se ejerce sobre una ley que es producto de un
ideal de vida personal de los legisladores; cuando el juez apela a una
cierta practica constitucional de la cual depende la eficacia en la aplica-
cion de las leyes. Por ultimo, Nino hace una serie de propuestas de
disefio institucional, cuyo fin es hacer mas eficaz el control constitucio-
nal que ejerce el Poder Judicial.

El quinto ensayo es una apologia de la judicial review argentina fren-
te a “una objecidn muy concreta”. En éste, Genaro R. Carri6 lleva a
cabo, ademas, un analisis comparativo de los distintos métodos alterna-
tivos de control de constitucionalidad, con el objeto de resaltar las ven-
tajas que la judicial review presenta frente a ellos. El autor comienza
definiendo a este método de control como una “técnica dirigida a salva-
guardar la supremacia de la ley fundamental y de las restantes normas
federales concordantes con ella”, para después determinar sus caracte-
risticas y condiciones de aplicacion. Una vez esclarecido el concepto
gue nos ocupa, Carrié plantea la objecién especifica contra la cual lle-
vara a cabo su defensa: “¢,como es posible que una ley sancionada tras
amplio debate por los representantes del pueblo democraticamente ele-
gidos, quede sometida o supeditada, en cuanto a su validez constitucio-
nal, al criterio de los integrantes de un cuerpo aislado, no elegidos por
procedimientos suficientemente democréticos, no controlados en su ac-
tuacion por los representantes del pueblo y, en la practica institucional
efectiva, no responsables ante ellos?”, ¢como aceptar que estas deci-
siones judiciales prevalezcan sobre las del Congreso? La respuesta a
estas cuestiones versa principalmente sobre las condiciones en que el
juez lleva a cabo el control judicial, en particular sobre variables como
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las caracteristicas del proceso y la informacion que recibe el juez para
tomar su decision. Sin embargo, por lo que respecta a la designacién y
duracion de los jueces, el autor realiza la defensa en capitulos posterio-
res y mas con motivo de hacer recomendaciones que como una mane-
ra de detractar las objeciones expuestas. Por lo que respecta al analisis
comparativo, Carri6 se enfoca en las diferencias entre los métodos de
control de constitucionalidad centralizados y difusos. Concluye que la ju-
dicial review es mas conveniente que los otros sistemas porque ha fun-
cionado bien hasta el momento y no se sabe como podrian funcionar
los métodos alternativos. Finalmente hace una serie de propuestas para
el mejoramiento de la judicial review, entre las que se encuentran la in-
tervencién del Congreso en la designacién de jueces y el establecimien-
to de un control democrético sobre la actuacién judicial.

Por ultimo, Roberto Gargarella brinda una interesante reflexion sobre
La revisién judicial y la dificil relacion democracia-derechos. En primer
lugar, en este trabajo se presenta una comparacion entre las posturas
gue sostenian los federalistas y los antifederalistas, sobre todo respecto
al concepto de democracia y el papel que deberia jugar el Poder Judi-
cial en ésta. Asi, mientras los primeros defendian una postura aristocra-
tica, en la que so6lo unos pocos podian determinar “las primeras verda-
des morales” bajo las cuales se regiria el pais, los segundos postulaban
gue dichas verdades podian ser dilucidadas por el comun de la ciuda-
dania. Como consecuencia de estas concepciones, los federalistas
creian en el control judicial de constitucionalidad de leyes, con el fin de
limitar la actuacion del Poder Legislativo, y los antifederalistas propo-
nian la creacién de un bill of rights que seria el referente para que el
Poder Judicial controlara la actuacion del Legislativo. Sin embargo, esta
Gltima postura plantea un problema fundamental: “Si sostenemos que la
sociedad debe organizarse a partir de clausulas claramente democrati-
cas, por qué no poner bajo la discusién mayoritaria, la seleccion de
aquellos derechos fundamentales?” (sic). En otras palabras, los oposito-
res del federalismo debian conciliar su postura democratica respecto a
la determinacién de los derechos fundamentales y su intencién de ge-
nerar una bill of rights a través de un proceso no estrictamente demo-
cratico, pues su funcidn seria proteger a los ciudadanos de los excesos
del Legislativo. Gargarella propone tres posibles soluciones al problema
de si la democracia y la determinacion de derechos fundamentales son
compatibles. La primera consiste en sostener la preeminencia del con-
cepto de democracia, pero presuponiendo ciertos derechos implicitos en
dicho concepto. La segunda consiste en determinar los derechos a par-
tir de una discusién abierta, respetando a la vez al concepto de demo-
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cracia. La tercera parte de la idea de derechos para justificar al régimen
democratico. Cualquiera que sea la postura que se adopte, tendrd inci-
dencia directa sobre el papel que jugara el Poder Judicial en el Estado
en cuestion. Después de un analisis de las implicaciones, conveniencias
y deficiencias de las tres tesis planteadas, el autor hace una sintesis de
las ideas aportadas por todas ellas, que son las de la importancia de la
discusion colectiva con apoyo institucional (la Corte o el Congreso) para
la determinacion de derechos y la necesidad de profundizar mas en
conceptos como autonomia y autorrealizacion. Después de evaluar todo
lo expuesto, el autor concluye que “lo atractivo de un sistema democra-
tico proviene del hecho de que satisface, como ningun otro sistema po-
litico, una aspiracién comuin como la de autogobierno” y que “la idea de
gue tenemos ciertos derechos... proviene del valor que le damos a la
posibilidad de nuestro autogobierno”.

La notable lucidez de todos los ensayos contenidos en este libro
hace de su lectura un motivo de amplia reflexion, tanto sobre la teoria
como sobre la practica. Sus paginas transcurren en una concatenacion
de provocaciones para el razonamiento y, no obstante los afios que tie-
ne ya su edicidn, sus planteamientos siguen vigentes como herramien-
tas criticas para el entendimiento de los procesos democréticos del
mundo actual. Un concepto de democracia en crisis, un profundo cues-
tionamiento de los fundamentos del disefio estatal y, sobre todo, la ne-
cesidad de replantear el papel del Poder Judicial en el balance de las
estructuras del Estado, son razones y cimientes lo suficientemente férti-
les para retomar discusiones que todavia no encuentran solucion final.
A esto contribuye, sin duda alguna, la investigacion realizada por el
Centro de Estudios Institucionales de Buenos Aires.

Arturo CASTILLO LOzA
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