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l. Introduccién

El titulo de mi conferencia abre una perspectiva de andlisis que es tipica para
investigaciones politolégicas. Consiste en establecer una relacion causal entre los fe-
némenos enfocados, es decir aqui entre la jurisdiccion constitucional y la consolida-
cién de la democracia. ¢Cual es el efecto que tiene la jurisdiccién constitucional so-
bre la consolidaciéon de la democracia? De forma analoga, la Ciencia Politica ha
estudiado la relacién causal entre sistemas electorales y sistemas de partidos politi-
cos, llegando a precisar en qué condiciones la variable independiente ejerce tales u
otros efectos sobre la variable dependiente (véase Nohlen 2004). ;Podemos proce-
der analiticamente de forma parecida respecto a nuestro tema de hoy? sPodemos
esperar llegar a semejantes alcances, aunque la relacién parezca mas compleja y
como tal menos susceptible a mediciones empiricas?

La pregunta parece ain mas pertinente dado que nuestro tema esta practica-
mente ausente en la literatura politologica. Consideraciones sobre la consolidacion
de la democracia se refieren al mundo de las democracias de la tercera ola y respec-
to a este grupo de paises, raras veces involucran la jurisdiccion constitucional como
objeto relevante. En el ambito del derecho publico, alli si encontramos este tipo de
referencias, incluso en rapido aumento, las que, sin embargo, se caracterizan por su
grado de generalizacién y una tendencia a sobre- o subestimar la importancia de la
jurisdiccién constitucional en sus efectos sobre la consolidacién de la democracia.
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Nuestro conocimiento proveniente de la experiencia nos dice que la relevancia
de una variable tratada como independiente respecto a otra dependiente, en el cam-
po de las ciencias humanas es siempre relativa. Asi, en la primera parte de mi con-
ferencia, me dedicaré a la multidimensionalidad del problema, refiriéndome a los
factores que influyen en el proceso de la consolidaciéon de la democracia. Por expe-
riencia sabemos también que la relacion enfocada depende de los conceptos que se
aplican, en nuestro caso, del concepto de democracia y del concepto de consolida-
cién que tengamos. En este sentido, en segundo lugar, introduciré en la multidi-
mensionalidad de los conceptos y en la relevancia que dentro de los diferentes con-
ceptos alcanza la jurisdiccion constitucional. Nuestro conocimiento proveniente de
la experiencia nos dice, ademds, que a menudo se establecen interdependencias en-
tre las variables observadas. Asi, en tercer lugar, mis consideraciones apuntaran a la
interrelacion reciproca (Wechselwirkung) entre democracia y jurisdiccién constitucio-
nal, destacando el caracter politico de su relacién. Por dltimo, por experiencia sabe-
mos que el contexto importa. Tal vez conocen mi escrito “El contexto hace la dife-
rencia” (Nohlen 2003), publicado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en el que hice énfasis en la necesidad de diferenciacién (conforme con
Spencer-Brown 1969) entre instituciones y contexto, demostrando ademds como el
contexto interviene en los efectos que exhiben las instituciones (véanse también
Nohlen 2006 sobre el institucionalismo contextualizado y Ortiz Ortiz/ Reynoso
Nufiez 2007). Lo mismo puede hacerse valer para el derecho. Como apunta José
Afonso da Silva (2005: 17), “la misma norma o el mismo texto normativo tiene un
sentido o significado diferente cuando estd situado en contextos diferentes”. Enfo-
cando en seguida las funciones de la jurisdiccion constitucional, me dedicaré, prime-
ro, a los requisitos irrenunciables que tienen que darse y las condiciones favorables
que fomentan el cumplimiento de sus funciones por parte de los tribunales consti-
tucionales, y segundo, entraré en algunos ambitos de jurisdiccién constitucional en
busqueda de su relevancia para la consolidacion de la democracia. Finalmente, tet-
minaré mi charla afirmando el caricter circular de la relacién entre jurisdiccién
constitucional y consolidacién de la democracia, resumiendo algunas de las afirma-
ciones que de manera diferenciada se han hecho con respecto a ella.

De este programa se desprende que —aunque siendo institucionalista— no me
va interesar hoy el disefio institucional de los tribunales constitucionales (su mode-
lo, su composicion, sus competencias, sus reglas procesales, que obviamente difie-
ren segun los casos y sin lugar a duda tienen efectos relevantes), sino su relaciéon
funcional en el sistema y en el proceso politico. Tampoco nos interesa aqui el ori-
gen kelseniano o austriaco de la jurisdiccién constitucional y la diferencia de su ver-
sion europea con el judicial review estadounidense, objetos tantas veces tratados y re-
capitulados en los recientes trabajos comparativos (véanse el Anuario Iberoamericano
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de Justicia Constitucional, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional y los re-
cientes libros colectivos sobre la materia, por ejemplo Garcia Belaunde/ Ferndndez
Segado 1997, Ferrer Mac-Gregor 2005, Palomino Manchego 2005). El enfoque
funcionalista tiene en su centro el papel real de la jurisdiccion constitucional en el
sistema politico (Grimm 2006: 793). Su aplicacién se ve atin mas fundamentada por
la reciente tendencia en el derecho publico de tematizar no tanto el Estado, ni el
Estado de derecho, ni el Estado social, sino el Estado constitucional en sus dimen-
siones funcionales (véanse Valadés, D./ Carbonell, M. 2006, Salazar Ugarte 2000).
De igual manera, se observa en la Ciencia Politica la tendencia de tematizar no el
Estado, sino las instituciones y la estructura institucional, o sea, de observar lo pu-
blico en un nivel, en el que es posible precisar més los objetos de estudio y tratarles
como variables en su interrelacion causal. Asi, los tribunales constitucionales se en-
cuentran en el mismo nivel de las demas instituciones constitucionales (aunque la
jurisdiccién constitucional en América Latina no siempre tiene un estatus autéono-
mo, separado de la jurisdiccién ordinaria).

Il. Multidimensionalidad de los factores
en el proceso de consolidacion

En el caso de la relacion entre sistemas electorales y sistemas de pattidos, intet-
vienen factores de contexto que explican el por qué no existe una relacion lineal
entre ambos fendmenos. En el caso que estudiamos hoy, tampoco se da este tipo
de relacion causal. Existen varios factores muy relevantes que a su manera pueden
tener altisima importancia para la consolidaciéon de la democracia, incluso para el
tipo de régimen politico. En comparacion, de entre estos factores el papel de los
tribunales constitucionales parece débil. Sin embargo, esta consideraciéon no deberia
irritarnos, pues conforme con la teorfa del caos, factores de primer orden por si
mismos no tienen que ejercer necesariamente grandes efectos, mientras que mini-
mas modificaciones provenientes de factores secundarios pueden tenerlos, percibi-
dos sobre todo si el analisis integra perspectivas de mediano o largo alcance. Por
otra parte, si nos damos cuenta de la multidimensionalidad de factores que influyen
en el proceso de la consolidacion democratica en América Latina y del reducido pa-
pel de los tribunales constitucionales, nos protegemos frente a la exageracion de la
importancia atribuida a la jurisdicciéon constitucional en este proceso, cuya parte
concomitante podtia resultar en sobrecargarla con funciones que sencillamente no
puede cumplir.

En las explicaciones causales que se han dado en la literatura cientifica para el
problema de la consolidaciéon de la democracia en la region, se puede distinguir a
grandes rasgos entre (1) la hipétesis de la carencia econémica que apunta al insufi-
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ciente desarrollo econémico, sustentada por la teorfa de la modernizacién (Jaguari-
be 1973; Pasquino 1974; Graciarena/ Franco 1978); (2) la hipétesis de la carencia
social, que se enfoca en la persistencia de la pobreza y la desigualdad social (Mid-
larsky 1997; Lamounier 1999); (3) la hipotesis de la carencia politica, que se basa en
los déficits de la democracia de no cumplir, a las que los informes sobre el desarro-
llo humano de las agencias de desatrrollo llaman continuamente la atencién; (4) la
hipétesis de la carencia politico-institucional que hace hincapié en los problemas es-
tructurales de los sistemas politicos, hipdtesis con mayor consenso en el mundo
académico, como sefiala por ejemplo el estudio del PNUD (2004) sobre la demo-
cracia en América Latina; (5) la hipotesis de la falta de confianza de la poblacion en
la democracia como el orden politico preferido y en la satisfaccion con los resultados
de la politica (véase Latinobarémetro de 1996 en adelante); (6) la hipétesis de la ca-
rencia de capital social que focaliza la sociedad y su capacidad de generar confianza
en los otros. Segun esta dltima tesis tiene que existir una cierta medida de confianza
interpersonal para formar una comunidad eficiente, cuyo progreso econdémico y so-
cial pueda producir un sistema politico consolidado (Putnam 1993).

En comparacién con la variable jurisdiccion constitucional, no cabe duda que
los seis factores o grupos de factores enumerados alcanzan un valor explicativo ma-
yor para el problema de la consolidacién democratica. De esta manera no debe sor-
prender que la jurisdiccion constitucional —como ya decfa antes— casi no entra en
las consideraciones politologicas sobre consolidacién de la democracia en América
Latina. Véanse por ejemplo el libro mas citado, el de Linz y Stepan (1996) sobre
“Democratizacién y consolidacion de la democracia”, el estudio de J. Mark Payne y
otros (2003) titulado “La politica importa”, asi como el informe del PNUD (2004)
sobre el desarrollo de la democracia en América Latina. Por cierto, se debate el
control de las instituciones, especialmente del Ejecutivo, y la manera de poner limi-
tes al ejercicio del poder. Pero entran en escena por sobre todo la sociedad civil y
los medios de comunicacién como principales actores garantes del poder limitado.
Por lo demas, se debate el ejercicio del poder tal cual, no tanto el ejercicio del po-
der conforme a las normas constitucionales.

lll. Multidimensionalidad de los conceptos

En el caso del sistema de partidos, existe un alto grado de consenso sobre el con-
cepto y sus dimensiones que hay que tomar en cuenta a la hora de medir el efecto
que el sistema electoral tenga sobre el mismo (véase Nohlen 2004). En el caso de
los conceptos de democracia y de consolidacién de la democracia no es asi. Res-
pecto a nuestras consideraciones, lo importante es que la ambivalencia conceptual
existente tiene altisima importancia sobre el posible efecto que puede atribuirse a la
jurisdiccion constitucional en la vida politica, asi como a su medicioén y evaluacion.
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Si se define la democracia a la manera de Alain Touraine como “la lucha de los
sujetos, en su cultura y en su libertad, contra la l6gica dominadora de los sistemas”
(Touraine 1997: 114), la jurisdiccion forma parte del sistema a combatir. Cuando lo
sustantivo de la democracia es la deconstruccion de su propia institucionalidad, no
interesa la jurisdicciéon constitucional, o sélo interesa desde un punto inverso, para
pasar por encima de su funcién en el proceso de liberacion. Si se entiende la demo-
cracia en su sentido radical, de democracia directa, como la entienden algunos inte-
lectuales y aquellos actores que quieren sustituir la democracia representativa por la
asf llamada democracia participativa, la jurisdiccion constitucional tiene una impor-
tancia relativa, subordinada a la toma de decisiones por parte del soberano popular
mismo que en cada momento puede imponerse sobre la constitucién vigente y sus
supuestos guardianes. Si se entiende la democracia en su sentido representativo
(para este y otros conceptos de la democracia véase Nohlen et al. 2006: 338-350),
entonces si la jurisdiccién constitucional puede jugar un rol importante, sobre todo
si se identifica la democracia representativa con la democracia constitucional, ten-
dencia que en los ultimos afios ha recuperado fuerza ante la extension del uso de
los conceptos de contraste.

El concepto de la consolidacién democratica, por su parte, es también multidi-
mensional y muy controvertido, vinculado por lo demas con diferentes conceptos
de legitimidad. Leonardo Motlino vefa en 1986 la consolidacién como un proceso
que tiene como consecuencia la continua adaptaciéon de los actores politicos a las
reglas del juego democritico y, con ello, la continua ampliacién de la legitimidad!
del orden politico establecido. En el marco de este inicial concepto de consolida-
cién que se fija en los actores politicos, es facil ubicar y evaluar alto el rol de la ju-
risdiccion constitucional: mantener encarriladas sus acciones, el caso dado, en lo
que la constitucion prescribe. Diez afios mas tarde, Juan J. Linz y Alfred Stepan
(1996: 30) distinguian ya entre varias dimensiones del problema de la consolidacion:
(1) la dimensién conductual: ningtin actor politico, social o0 econémico persigue sus

1 Ta pretension de legitimidad de un orden politico apunta a un concepto normativo del mismo.
Se puede entender como cualidad objetiva de un sistema social o sistema politico (por ej., la legitimi-
dad que se le atribuye como inherente a un sistema politico democratico en el marco de los horizon-
tes mentales correspondientes, o la legitimidad entendida como el mantenimiento de la legalidad) o estar
basada en escalas normativas externas, respecto a las cuales se compara esta pretension. De acuerdo
con esto, la legitimidad puede ser definida como: (1) la coincidencia de un orden politico con el Dere-
cho, en el cual esta garantizada la realizacion de determinados principios (en la democracia, pluralismo
politico, derechos democriticos de participacion, Estado de Derecho, etc.), o (2) la capacidad de un
orden politico de ser reconocido como legitimo, por lo cual la pretencién de un sistema politico de
gozar de legitimidad sélo existe, cuando las expectativas de comportamiento elevadas a norma expre-
san intereses capaces de ser generalizados (Cf. HABERMAS 31989, véase también HEIDORN 1982).
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objetivos con medios que tengan como consecuencia el establecimiento de un siste-
ma no democratico; (2) la dimensién actitudinal: una gran mayorfa de la opinién
publica mantiene la valoraciéon de la democracia como la mejor forma de gobierno,
aunque esté insatisfecha con los logros de los gobiernos democraticos; (3) la di-
mension constitucional: tanto el gobierno como la oposicién se someten a la cons-
titucién y solucionan sus conflictos en el marco de las reglas de juego del sistema
politico. Se observan grandes diferencias del rol y posible impacto de la jurisdiccion
constitucional en la consolidaciéon segin las dimensiones sefialadas. En las dos pri-
meras es extremamente relativo para no decir guantité negligable. S6lo en la tGltima di-
mension, llamada constitucional, la jurisdicciéon constitucional encuentra su enlace
de forma muy explicita con el proceso de consolidacion democratica. En la trilogfa
de dimensiones de Andreas Schedler (2002: 20), finalmente, no se sostiene de igual
manera este vinculo. Schedler, tras una amplia revision de los diferentes enfoques,
destaca tres modelos de enfocar el problema de la consolidacién: (1) el procesual,
en el que se afirma o no si las democracias son capaces de imponerse y dominar los
desafios antidemocraticos; (2) el actitudinal, orientado a la elite politica, en el sentido
de que sus miembros, y sobre todo los gobiernos, desarrollan normativamente los
valores democraticos, diseflan estrategias racionales y desarrollan las habilidades ne-
cesarias para mantener la democracia; y (3) el orientado a las bases socioeconémi-
cas, en el sentido de que su desarrollo sea propicio para la continuidad democratica.
Ninguna de estas dimensiones es apta para poner de relieve la funcién de la juris-
diccién constitucional para la consolidacion democratica. Incluyendo la dimension
econémica al problema de la consolidacién de la democracia, Schedler reintroduce
no sélo una variable de alto valor explicativo cuya carrera en ciencias sociales se re-
monta a los origenes de la teorfa de la modernizacion, sino una variable que en
nuestro contexto destaca por dos caracteristicas: primero es la variable con meno-
res probabilidades de sufrir efectos provenientes de decisiones de los tribunales
constitucionales en su manera de incidir en la consolidacién de la democracia, y se-
gundo es probablemente la variable mas susceptible a la medicién en sus efectos
sobre la consolidacion democratica, de modo que facilita marcar diferencias en la
medicion de efectos de distintos factores causantes de la consolidacion. En el caso
de la variable econémica se observa precisamente una correlaciéon positiva entre las
tasas de crecimiento econémico y el grado de satisfaccioén con la democracia, como
sefialan las encuestas (véase Latinobarémetro 2006). Podemos concluir que el de-
sempefio del gobierno importa. Es el rendimiento politico que aumenta la legitimi-
dad de salida (output legitimacey) de la democracia y asi su consolidacién. Respecto al
desempefio, la jurisdiccion constitucional, como vamos a ver a continuacion, puede
aportar algo, aunque este algo serd siempre dificil de medir. Por lo demds, es casi
imposible establecer correlaciones directas y medibles entre jurisdiccién constitu-
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cional y valoracién o consolidacién de la democracia. Por otra parte, se excluye
también que una baja en la aceptacion de la democracia que se pudo observar en el
ultimo decenio, sea un efecto directo de la actuaciéon (mal evaluada) de la jurisdic-
cién constitucional. En otros términos, tampoco existe una relaciéon causal determi-
nante de indole negativa entre jurisdicciéon constitucional y consolidaciéon de la
democracia.

IV. La relacién interdependiente de los factores

Estas observaciones invitan a llamar la atencién a otro conocimiento prove-
niente de la experiencia que apunta a la relacion reciproca de los fendmenos. Incluso
en el estudio de la relacion causal entre sistema electoral y sistema de partidos, se
observan efectos circulares: el propio sistema de partidos tiene influencia sobre el
efecto que tiene el sistema electoral sobre el mismo. Este tipo de interdependencia
es mucho mas fuerte en la relaciéon que estudiamos, especialmente por el hecho de
que la jurisdiccién constitucional asi como el derecho publico en general estan per-
cibidos como eminentemente politicos, o sea dependientes de factores que provie-
nen de la politica. Jorge Carpizo y Héctor Fix-Zamudio (2006: 424) apuntan preci-
samente a esta reciprocidad, cuando dicen que “a través del derecho constitucional
el derecho penetra y se introduce en la vida de la comunidad y a su vez los factores
politicos, sociales y econémicos determinan en buena parte el derecho constitucio-
nal”. Adn mas, con la creacion de érganos de jurisdiccién constitucional ha entrado
un nuevo actor en la escena politica. Respecto a su rol, Dieter Grimm (2006: 793)
enfatiza que “la jurisdiccién constitucional no sélo hace valer en el caso concreto
las decisiones generales previas de la constitucion, sino que toma también decisio-
nes politicas por su cuenta. Puesto que muchas veces estas decisiones tienen como
objeto el comportamiento de los 6rganos superiores del Estado y de los partidos
politicos que actuan en ellos, la jurisdicciéon constitucional participa, si se aplican
criterios funcionales, en la direccion del Estado”. Siendo los tribunales constitucio-
nales instituciones politicas como las demas, aunque de legitimidad democratica se-
cundaria y carentes de un aparato propio para hacer ejecutar sus decisiones, ellos
disponen de importantes funciones en el proceso politico con capacidad de deci-
si6n ultima en asuntos de alta importancia en el juego politico. Dolf Sternberger
(1956: 24) puntualizé: “El derecho es en si mismo un eminente factor politico”.

En la perspectiva de la teorfa de los jugadores de veto (Tsebelis 2002), los tri-
bunales constitucionales constituyen jugadores de veto institucionales dentro del
sistema politico. Aunque en principio de racionalidad propia, pueden articularse
dentro de ellos jugadores de veto individuales (o sea miembros de los tribunales)
asociados con los partidos politicos, de modo que se puede imponer la légica de
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competencia politica que a su vez puede determinar decisiones en pro o en contra
de otras instituciones del sistema politico, especialmente referidas a la voluntad po-
litica del gobierno. Es por esto que se establece otra circularidad: al control consti-
tucional que ejercen los tribunales sobre el Ejecutivo se afiade el intento por parte
de los partidos politicos y especialmente del gobierno de hacerse del control del tri-
bunal constitucional.

En la perspectiva de la teorfa sistémica, se trata de una relacion entre el sistema
politico con su propia racionalidad, la racionalidad del poder, y de la jurisdiccion
constitucional con la suya, la racionalidad del derecho, o sea entre un (marcado) sis-
tema y su entorno. Segun el enfoque de la autopoiésis (véase Maturana/Vatela
1984), la incidencia que tiene el factor externo, aqui la jurisdiccion constitucional, es
dependiente de la estructura del sistema, aqui el sistema politico, y del comporta-
miento de los actores institucionales. Las decisiones de los tribunales constituciona-
les, en general (en el lenguaje sistémico) de efecto “irritante”, pueden ser interpreta-
das como “estimulantes” y de esta manera asumidas por los actores, o percibidas
como “perturbantes”. La dltima percepcion puede conducir a que el sistema (politi-
co) trate de compensarlas o impedir su cumplimiento o tomar las precauciones pet-
tinentes (por ejemplo sustitucién de magistrados) para que no se repitan situaciones
“perturbantes” debido a decisiones del poder judicial.

De todos modos, resulta claro que la influencia del factor externo nunca sera
determinante, sino relativo conforme a las estructuras del sistema y las mentalida-
des de sus actores. Dentro de esta perspectiva sistémica es posible marcar diferen-
cias entre sistemas susceptibles de reaccionar acorde con la percepcion “estimulante”
o “perturbante” de la labor de la jurisdiccién constitucional. Respecto a esta dis-
yuntiva, la mayor diferencia que se impone es aquella entre democracias consolida-
das y democracias que atun viven el problema de su consolidacién. Mientras que
el primer grupo de paises se puede asociar con una interpretacion “estimulante”, el
segundo grupo de paises tiende a una percepcion “perturbante”. Otras diferencias
pueden referirse a caracteristicas de menor calibre que pueden ser transversales a la
anterior categorizacién en grupos de paises, por ejemplo una cultura de toma de
decisiones jerarquica-decisionista asi como el presidencialismo y el bipartidismo.
Estas mentalidades y estructuras son especialmente proclives al intervencionismo
politico en la esfera de la jurisdiccion constitucional que por lo demas hace bien vi-
sible la interrelacionalidad de los fenomenos observados. Inversamente, todos los
atributos de la civilidad, o sea “comprensién, moderacién y gentileza, cualidades
basadas en la estima y el respeto a otras personas” (como lo definia en otro lugar,
véase Nohlen et al. 2006: 2004), son favorables a la jurisdiccion constitucional en
su efecto sobre la consolidacién de la democracia, aunque lo son también directa-
mente para tal objetivo. Esta concordancia estriba en que “el pluralismo de los
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equilibrios dindmicos que se nutre de moderacién, reconocimiento, respeto y didlo-
go reciprocos”, de eminente importancia para el desarrollo democratico, constituye
también “el objetivo mas profundo de los tribunales constitucionales” (Zagrebelsky
2006: 324).

Un aspecto relevante para el efecto de la consolidacion de la democracia que se
espera de la jurisdiccién constitucional, es crear y mantener cierto grado de inde-
pendencia de los tribunales constitucionales frente a los demads actores. Ademas,
para que se mejore el funcionamiento del sistema politico y progrese la consolida-
ci6én de la democracia, el aumento de la cantidad de jugadores de veto en un sistema
politico requiere que los principales actores politicos desatrollen comportamientos
mas acordes con el modelo de consenso de toma de decisiones. Me parece que Méxi-
co se encuentra actualmente en esta encrucijada. Otro aspecto relevante consiste en
modificar la percepcion de las decisiones jurisdiccionales por parte de los actores
politicos de “perturbante” en “estimulante”. Sin embargo, el proceso de la consoli-
dacién involucra a ambos lados. En la democracia constitucional el fin de la Cons-
titucion y la funcién de la jurisdiccion constitucional no deben agotarse —acorde
con la vieja tension entre Estado y sociedad en América Latina— en limitar al go-
bierno, sino tienen que posibilitar y fomentar el gobierno democratico capaz de
atender a las demandas de la gente, procurando mayor legitimidad de salida al siste-
ma de gobierno y apoyando por este camino a la consolidacién de la democracia.
Es el camino mas seguro para propiciar relevancia a su propio quehacer.

V. Funciones de la jurisdiccion constitucional

En términos generales, existe alto consenso sobre la funciéon de la jurisdiccion
constitucional, de modo que no conviene demorarme en este foro de especialistas
en la materia mucho en esto. Sin embargo, conviene puntualizar que en principio,
su funcién no es ni debe ser de forma directa la consolidacién de la democracia por
la simple razén que ya hemos dado a entender: tan exigente objetivo depende de
tantos otros factores mucho mas importantes de modo que los tribunales constitu-
cionales, en caso de peligros de derrumbe inminente, son obviamente incapaces de
contrarrestar o contener el proceso.

Esta tesis no se ve deslegitimada por el reciente andlisis de Ahumada Ruiz
(2005: 302 y ss.), que afirma que la garantia de la Constitucion no ha sido nunca la
principal funcién de los tribunales constitucionales. Ella considera que su contribu-
cién mas notable se ha producido en el plano politico y tiene que ver con su parti-
cipacién en la consolidacién del sistema de democracia constitucional, orientando
la actuacién de los poderes publicos y ayudando a generar usos y comportamientos
democraticos tanto en el ejercicio del poder como en la sociedad. Esta tesis presu-
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pone, sin embargo, la definitiva consolidacién de la democracia segun patrones del
constitucionalismo democratico. La realidad politica de América Latina es otra y no
confirma el andlisis: persisten los retos a la democracia, y dlimamente se han exten-
dido especialmente aquellos referidos a la democracia constitucional, como vamos a
ver en adelante. Nuevamente el contexto hace la diferencia. Ex ante de la consolida-
cién democratica, la incertidumbre sobre su desenlace no permite un balance tan
determinante de la actuacién de los tribunales constitucionales.

Conviene, ademds, cuidarse en individualizar demasiado las funciones de la ju-
risdiccion constitucional, pues con la precisién se expone su actuacion a nivel em-
pirico a una prueba que no pasa facilmente de forma positiva. Por ejemplo, es ciet-
to que la jurisdiccion constitucional puede contribuir a la extensiéon de valores
democraticos, pero tampoco conviene establecerlo como objetivo directo, sino
como efecto colateral deseado. De otra manera, la medicién de la aceptacion de la
democracia como norma que ha exhibido una tendencia a la baja en América Lati-
na en el dltimo decenio (véanse las entregas anuales desde 1996 de Latinobaréme-
tro) podria figurar como prueba empirica del fracaso de la jurisdiccién constitucio-
nal en este su desempefio.

El posible aporte de la jurisdiccion constitucional a la consolidacion de la de-
mocracia puede resultar como efecto inherente del desempefio de su funcién prin-
cipal: de cuidar el cumplimiento de las normas de la Constitucién por parte de los
o6rganos publicos. El cumplimiento de esta funcién por su parte esta vinculado a di-
ferentes condiciones externas que interactian con la jurisdiccién constitucional.

VI. Requisitos y condiciones
para la jurisdiccién constitucional

Si hemos llegado a este punto de hacer depender la jurisdicciéon constitucional
de factores politicos, econdémicos y sociales, conviene indagar estos factores que
quisiera diferenciar entre prerrequisitos irrenunciables y condiciones favorables,
como se dan en América Latina hoy.

VI.1. Requisitos irrenunciables

Respecto a los requisitos irrenunciables, quisiera mencionar primero la existen-
cia de un Estado constitucional. La jurisdiccién constitucional presupone la consti-
tucionalidad de la estructura del Estado. Sin constitucién en el sentido material del
concepto no habra constitucionalidad ni jurisdiccién constitucional. Los respectivos
requisitos son bien conocidos: derechos humanos, principio democratico, separa-
cién de poderes, como minimos. S6lo el establecimiento de un Estado constitucio-
nal hace posible el control de concordancia con la norma del proceso politico y de
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las decisiones emanadas de este proceso. Imponiendo limites al ejercicio del poder,
este control puede tener efectos positivos sobre la consolidaciéon de la democracia.
Por lo demis, el Estado constitucional sustrae determinados principios consustan-
ciales con sf mismo a decisiones a través del proceso democratico, limitando las
modificaciones constitucionales y garantizando a través de las asi llamadas “clausu-
las de eternidad” la identidad del Estado constitucional. Asi, el tipo de Estado
constitucional ha comenzado —segun Peter Hiberle (2006: 289)— a ‘institucionali-
zat’ y a ‘constitucionalizar’ el proceso constituyente, anteriormente concebido
como ‘salvaje’, ‘originario’, que comenzaba explosivamente desde ‘cero’.

Como observamos en América Latina, mientras se ha establecido el Estado
constitucional en términos formales, en términos materiales sigue siendo una aspi-
racién. Recientemente se escuchan voces que lo menosprecian, argumentando que
un sistema de democracia constitucional con una Constitucién sustrae determina-
das materias a la decision a través del proceso democratico y delega en los jueces la
competencia para decidir sobre el contenido y alcance de ciertos derechos conside-
rados fundamentales, y apuntando que la democracia constitucional constituye “una
opcién por un sistema de democracia restringida, rebajada, mas limitada y no de
democracia sustantiva” (Ahumada Ruiz 2005: 125). Al mismo tiempo se observan
reformas constitucionales y procesos constituyentes que sobrepasan la constitucio-
nalidad del orden politico y el respectivo control por parte de drganos pertinentes.

El segundo requisito irrenunciable consiste en que tiene que tratarse de una de-
mocracia. Ya hemos sefialado las diferencias en el concepto de democracia. Quisie-
ra estar bien claro en que la condicién irrenunciable consiste en la existencia de una
democracia representativa que se define- segin Robert Dahl (1971) por la participa-
cién a través de elecciones libres y por el pluralismo politico a través de la compe-
tencia entre diferentes partidos politicos para llenar los mandatos de representacion
y para ocupar los puestos de gobierno. Se podtia evocar también a Norberto Bob-
bio (1996) con su definicién de la democracia como un conjunto de reglas de pro-
cedimiento para la formacién de decisiones colectivas, sin decir nada del contenido
o resultado de las mismas (véase Salazar Ugarte 20006: 136 y ss.). Cuando se intro-
ducen principios, contenidos y funciones en la definicion, lo importante en nuestro
contexto es que se relativiza con la importancia de las reglas también la de cuidar
por su cumplimiento. Recientemente, un constitucionalista (Nufiez Mufioz 2007:
52) atribufa a la democracia la principal funciéon de “asegurar la libertad de los indi-
viduos frente al Estado”. De alli conclufa que “el sujeto protagénico es el individuo
participativo”. Y segufa argumentado que es necesario promocionar una nueva ciu-
dadania, centrada en la participacién y la cultura politica democratica para la conso-
lidacién de estos sistemas. Asi, decia que la participacion estd intimamente ligada al
acceso en la toma de decisiones en los asuntos politicos y tiene como funcién legi-
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timar los sistemas politicos democraticos. Estas ideas parecen inocentes pero sirven
de antesala para postular un concepto de democracia diferente que recientemente
se est articulando en forma de la democracia participativa. Sus protagonistas no se
restringen a pedir que se introduzcan mecanismos de democracia directa en la de-
mocracia representativa, expetiencia que han vivido ya muchos paises con mayor o
menor éxito (para América Latina véanse Valadés 2000: 39-44, y Zovatto 2007:
134-161). La idea que se promueve es sustituir la democracia representativa por una
de tipo participativa. Repito: la jurisdiccion constitucional sélo tiene sentido en una
democracia constitucional, con garantfas constitucionales de los derechos humanos
y los derechos politicos, con separaciéon de poderes dentro de un Estado de dere-
cho, un bloque de constitucionalidad que antecede las decisiones que pueda tomar
el pueblo a través de los canales de participacién directa. Si al contrario, en una de-
mocracia participativa, toda estructura y toda decision estan sujetas al veredicto del
soberano popular, incluso de liquidar derechos integrantes del bloque de constitu-
cionalidad, de abdicar a la democracia y de establecer una dictadura, no habra juris-
diccién constitucional. El Tribunal Constitucional seria una farsa, como demuestra
ya el caso venezolano, donde la Sala Constitucional del Tribunal Nacional de Justi-
cia se declar6 incompetente en asuntos de su competencia o interpreta actos obvia-
mente inconstitucionales como legitimados por el proceso que este pafs actualmen-
te pasa de una democracia representativa a otra participativa (véase Nohlen/
Nohlen 2007). Sin embargo, no es necesario citar casos extremos. Cuando el Ejecu-
tivo convoca a un referendo, sin haber cumplido con los requisitos constitucionales
——por ejemplo el de disponer del apoyo mayoritario, a veces calificado del parla-
mento— y el Tribunal (Conseil Constitutionelle) se declara incompetente —como ocu-
rri6 en Francia en el referendo sobre la introduccién de la eleccion directa del pre-
sidente en 1958, propulsado por el General de Gaulle— el resultado del referendo,
si es positivo, es considerado capaz de curar la inconstitucionalidad de su origen. La
democracia directa permite legitimar acciones inconstitucionales ex post. ;Qué im-
portancia le queda para el control de constitucionalidad por un respectivo tribunal?
En resumen, concuerdo con Diego Valadés (1998: 17 y 43): el control del poder tni-
camente existe en un sistema constitucional de orden democratico-representativo.
Como tercer requisito irrenunciable quisiera estipular que la jurisdiccién consti-
tucional tiene que ser establecida de tal forma, a lo mejor autbnoma, de modo que
pueda cumplir efectivamente con sus funciones. En América Latina es notable el
desarrollo de la jurisdiccién constitucional en los ultimos dos decenios. Se refleja
también en el auge de la jurisdiccion constitucional como materia académica. Sin
embargo, la autonomia de los 6rganos pertinentes sigue cuestionada. Se observan
luchas por el control politico de los tribunales, intervencionismo del Ejecutivo, sus-
titucioén de jueces que toman decisiones adversas al poder en ejercicio. La defensa
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de la constitucién queda al margen por sobre todo por procesos constituyentes que
recientemente se han constituido en América Latina como el mecanismo mads eficaz
de cambio de las relaciones de poder.

VI.2. Condiciones favorables

Al lado de las condiciones irrenunciables, hay que considerar condiciones que
pueden fomentar el buen ejercicio de las funciones de la jurisdiccion constitucional.
La primera condicién favorable que me viene en mente es la existencia de un Esta-
do de derecho. En este foro, no conviene defender mas esta opcioén. Por otra parte,
se podria argumentar —como lo hace Jorge Carpizo (2007: 99 y ss.) en su ultimo
libro— que el Estado constitucional y el Estado de derecho forman un insoluble
conjunto, aunque “el Hstado de derecho no es siempre la misma cosa” (Zagre-
belsky 2006: 312). Sin embargo, frente a la desconfianza que siguen teniendo los
pueblos respecto al Poder Judicial —como constan las encuestas de Latinobaréme-
tros y sondeos nacionales (véase también Ahrens/ Nolte 1999)—, es tal vez conve-
niente diferenciar entre jurisdiccion normal y jurisdiccion constitucional, pues esta
ultima como 6rgano politico en competencia con otros de origen democratico, ne-
cesita este tipo de legitimidad para cumplir con sus funciones.

La segunda condicion favorable consiste en la permanencia del orden constitu-
cional. Para que la constitucion pueda formar una referencia con autoridad, es ne-
cesario que tenga continuidad. Si los 6rganos, cuyos actos tienen que ser controla-
dos por la jurisdiccién constitucional respecto a su concordancia con la norma,
pueden modificar la constituciéon segun les conviene, la funcién descrita estd en el
fondo obsoleta. Por lo demas, “una constitucién que sobrevive con incesantes mo-
dificaciones se degrada al nivel de una ley ordinaria y la materia constitucional se
confunde con la lucha politica cotidiana” (Zagrebelsky 2006: 318). De la continui-
dad de la constitucién dependen otras condiciones de la efectividad de la jurisdic-
cién constitucional, por ejemplo el desarrollo de una cultura de constitucionalidad,
tal vez el factor mds importante para el ejercicio del poder conforme a la constitu-
cién, mas importante tal vez que la propia constituciéon. Es por eso que algunos
paises no tienen ni constitucion ni jurisdiccién constitucional pero cumplen con el
criterio de un Estado democratico constitucional. La continuidad de las constitucio-
nes es —como demuestra una comparacion sencilla entre Europa y América Lati-
na— tremendamente dependiente del contexto.

Estas consideraciones no involucran un concepto estatico de la constitucion.
Como sefiala la teorfa sistémica, para que el sistema cumpla con su funcién clave
de sobrevivir, tiene que modificarse constantemente. Las Constituciones no son
inertes, viven también su vida, lo que se ha expresado en el concepto de constitu-
cion viviente (lebende Verfassung, Sternberger 1954), “sensible a las exigencias consti-
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tucionales del tiempo que cambia” (Zagrebelsky 2006: 316). En términos generales,
las adaptaciones a los tiempos cambiantes pueden producirse por diferentes cami-
nos. El mas ostentoso es el de las reformas constitucionales, aunque constituyen a
veces caminos bastante complicados por los procedimientos especiales que se con-
templan en las Constituciones para conservar la continuidad normativa.

Estas precauciones a menudo conducen a efectos contraproducentes en térmi-
nos de que desencadenan un proceso de sustitucion de la constitucion inerte por
una nueva, iniciado por un referendo y el siguiente establecimiento de un constitu-
yente, en el que se pierde todo sentido de continuidad. “Ultimamente, este proceso,
resultante de las crisis de gobernabilidad democratica en Venezuela, Bolivia y Ecua-
dor, tiende a la demolicién institucional de las instituciones de la democracia repre-
sentativa y del Estado de derecho, sin que la jurisdiccion constitucional tenga me-
dios para impedirlo (Brewer-Carfas 2002 y 2007).

El otro camino es el de la interpretacion constitucional por parte de los jueces
constitucionales (véase al respecto la compilacion de estudios de Ferrer Mac-Gre-
gor 2005). Es un proceso por cierto inverso: Segin Héctor Fix-Zamudio y Jorge
Carpizo (2006, 425 y ss.), por un lado “el cambio y las modificaciones de la realidad
afectan y deben afectar la interpretacion de la Constituciéon”, por el otro, “la intet-
pretacion es uno de los caminos para adecuar la norma a la realidad, es un esfuerzo
para que las normas no caigan avallasadas ante los constantes golpes de la vida”.
Aunque la interpretacion ajustada a los cambios de la vida es menos ostentosa, sale
facilmente a la vista la importancia de la jurisdiccién constitucional para hacer via-
ble la democracia.

Las alternativas descritas se observan nitidamente cuando las constituciones
que se introdujeron en tiempos autoritarios, enfrentan el cambio de régimen. Asi,
Chile opt6 por continuas reformas de la constitucion autoritaria de 1980, acordan-
do en el correr del tiempo 18 reformas constitucionales, hasta llegar a una constitu-
cién democratica, en palabras del Presidente Ricardo Lagos a “Una Nueva Consti-
tucién. ..., acorde con el espiritu de Chile, con el alma permanente de Chile” (Rios
Alvarez 2006: 617 y 637). En Pert, en cambio, fue la jurisdiccién constitucional la
que traté de adaptar las normas constitucionales a la realidad. Samuel B. Abad Yu-
panqui (2005) destaca “como el aporte del Tribunal Constitucional ha sido determi-
nante para precisar el alcance de lo dispuesto en la Constitucién de 1993, e, incluso,
para asumir un contenido distinto de la misma que en varios aspectos se ha alejado
de la intencién de quienes en su momento la elaboraron” (cit. segun Anuatio Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional 2006: 559). El Tribunal como maximo intér-
prete de la Constitucion redisefi6 la Constitucion de 1993. “Diversas sentencias han
permitido interpretar disposiciones constitucionales en un sentido distinto al otor-
gado por el constituyente, operandose verdaderas mutaciones constitucionales, con
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el argumento de adecuar los preceptos constitucionales a las nuevas situaciones so-
ciales” (Ibidem, 558). Aunque no haya una reforma constitucional, la interpretacién
constitucional y la creacion por via interpretativa de nuevos derechos confieren di-
namismo a las normas de la Constitucion: concluimos con Gustavo Zegrebelsky
(2006: 319) que “la ley de la buena vida de las constituciones es el desarrollo en la
continuidad. El instrumento normal es la jurisprudencia; la reforma es un instru-
mento excepcional”; que en su caso hay que llevar a cabo con criterio y mesura. La
continuidad de la Constitucion como condicién favorable fortalece e intensifica el
papel de la jurisdiccién constitucional en el proceso de consolidacion de la demo-
cracia.

La tercera condicién favorable consiste en la extensién de valores concordantes
con el Estado democratico constitucional. Esto se refiere a la cultura democratica y
sus normas (véase Bertelsmann 20006: 227), a la cultura de la legalidad (véase Laveaga
2000), a la cultura juridica (véanse Concha Cantd/ Fix-Fierro/ Valadés 2004, Vala-
dés/ Carbonell 2000) y a la cultura de la jurisdiccién constitucional (véase Hibetle
20006). En América Latina se observa que en la lucha por el poder, la constitucién
no alcanza a ser un argumento para mantener encarrilada la accién. A menudo, los
actores individuales y colectivos estin dispuestos a actuar contra la constitucion,
priorizando el objetivo por sobre el procedimiento. Tampoco la permanencia de la
constitucion parece importar mucho, pues el proyecto de elaboraciéon de una nueva
tiende a rendir politicamente, como demuestran los casos de Venezuela, Bolivia y
Ecuador. En el caso ecuatoriano, el Tribunal Constitucional, metido de lleno en el
conflicto politico, desobedecia incluso a la constitucion que tenfa que defender.

En este sentido, Peter Hiberle (2006: 287) llama la atencion a los limites de la
defensa juridica de la Constitucion. Extiende la funcion de ser guardianes de la Cons-
titucién a todos los ciudadanos y remite a Konrad Hesse, citindolo (Hiberle 2006:
286): “Una Constitucién solamente puede ser protegida politicamente o en la pro-
fundidad cultural. Si bien los instrumentos juridicos son importantes, solamente
son eficaces cuando todos poseen una ‘voluntad de Constitucién’ y ésta desenvuel-
ve duraderamente su fuerza normativa”. En los tratados de Ciencia Politica, se ha-
bla de la importancia de la necesaria vitalidad de una sociedad civil que apoye a la
democracia (Bertelsmann 20006), o del objetivo de desarrollar una sociedad de ciu-
dadanos, prerrequisito de una democracia de ciudadanos (PNUD 2004).

Respecto a la democracia ciudadana, conviene comentar que es una vision sim-
patica del futuro de la democracia, fundamentada en el reciente debate social-filo-
sofico europeo, de la cual dista mucho la realidad y especialmente la realidad lati-
noamericana. La mayoria de los investigadores que transmiten esas ideas a América
Latina como modelo y norte de la democracia en esta region, pecan de la falacia de
no diferenciar bien entre ideas y contexto y de alli de desconocer la importancia del
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contexto que constituye un elemento clave en el desarrollo de tales visiones (véase
Simon 2006: 65). Fijense sélo en la sociedad civil, su estado y mentalidad en ambos
lados del Atlantico. Mientras que florece bien en Europa, en América Latina, en ge-
neral, es débil su desarrollo y alli, donde despliega una cierta vida, se caracteriza por
actitudes y movilizaciones anti-institucionales. Sus actividades sustraen en ultima
instancia las bases a la democracia en vez de proporcionarle un fundamento seguro
(véanse Bertelsmann 2006: 228, Nohlen 20006: 47 y ss.). En resumen, es lindo invocar
al ciudadano participante: en el desempefio de sus funciones, la jurisdiccién consti-
tucional no puede contar con la sociedad civil como serfa oportuno y necesario.

VII. Ambitos de la jurisdiccion constitucional

Evaluando la labor y el efecto de la jurisdiccién constitucional, es imprescindi-
ble diferenciar por ambitos. Sus incidencias varfan por lo demas por lugar y por
tiempo conforme a los problemas a los que la politica y el derecho se ven enfrenta-
dos. Un buen ejemplo es el estado de emergencia como ambito de la constituciona-
lidad (véase Zovatto 1990). Es un dmbito muy importante de proteccién de los de-
rechos fundamentales, pero ocupa a la jurisdiccion constitucional sélo donde el
desafio politico-militar al interior del pais conduce al Ejecutivo a declarar el estado
de emergencia (o excepcién) como una de las medidas para poder manejar la situa-
cién. De esta manera, ha sido un objeto de jurisdiccion constitucional sélo en algu-
nos pafses de América Latina, en especial Colombia. En México sobresale —como
en ningun otro pafs de América Latina— el ambito electoral. Este hecho —mas
alla del problema real que constituye el fenémeno electoral en la vida politica del
pais debido a caracteristicas politico-culturales— se ve fomentado por la inclusion
de una gran parte de las reglas del proceso electoral en la propia constitucién. De
esta manera, el papel de la jurisdiccién constitucional depende también de la ampli-
tud de las materias que la sociedad politica quiso que se determinen en la Carta
Magna. Podemos concluir que por estas y otras razones las experiencias compara-
das son ciertamente disimiles (véase también Acufia 2000: 7 y ss.; Zagrebelsky 20006:
312 y ss.).

Como primer ambito se impone el de los derechos humanos y fundamentales
(véase la compilacién exhaustiva de estudios comparativos y nacionales de Fix-Za-
mudio/ Ferrer Mac-Gregor 2006; para México en perspectiva comparada Fix-Zamu-
dio/ Valencia Carmona 2005): A través de las decisiones de los Tribunales Consti-
tucionales, la gente percibe que las instituciones le protegen. Pueden apoyar en
sembrar una cultura institucional. Dado que cada vez con mas frecuencia las Cons-
tituciones incluyen en su contenido declaraciones sobre aspectos que persiguen
derechos sociales, tales como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la pro-
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teccion a la salud, a la educacién, a la vivienda, etcétera (Carpizo 2007: 105), se ob-
serva en América Latina una tendencia a admitir el activismo del juez constitucio-
nal, que, sin importar su costo, hace efectivos directamente ese tipo de derechos,
los que afectan también el disfrute de otros derechos considerados fundamentales
como la dignidad y la libertad del ser humano. Esta intromisién en la politica es fa-
cilmente comprensible porque no se puede ignorar las expectativas econémicas y
sociales de la gente si se quiere mantener su condicion de norma fundamental que
provee las bases a todo el orden juridico. No obstante, varios constitucionalistas
llaman al atencién a los limites del intervencionismo social creativo. Carlos Bernal
Pulido (2007: 51), por ejemplo, sefala que esta alternativa llevada al extremo parece
conducir a deestructurar el Estado, a negar las probabilidades de planeaciéon econo-
mica a mediano y largo plazo, y a limitar desmedidamente la democracia represen-
tativa (Bernal Pulido 2007: 51). Jorge Miranda (2003:190), por su parte, nos recuer-
da que el texto de la Constitucién tiene su eficacia condicionada por la realidad
factica, por los hechos concretos de la sociedad y no estd en condiciones de cam-
biar de inmediato la realidad que tiene que regular. Esto es especialmente cierto en
el caso de América Latina, como apunta correctamente Juan Manuel Acufia (2006:
26 y ss.) al seflalarnos la paradoja, consistente en que “los paises que mds necesitan
del desarrollo de los derechos sociales son aquellos en los cuales justamente la juris-
diccién constitucional se ve limitada en (la tutela de estos derechos) debido a la
asuncion conciente de las limitaciones econémicas imperantes”. Es una de las razo-
nes para consentir con Bernal Pulido (2007: 43) que la coercién organizada median-
te la jurisdiccién constitucional no resulta suficiente para promover el progreso,
construir una sociedad mas equitativa, o sea promover la legitimidad de salida y
prevenir reveses en el proceso de consolidacion de la democracia.

Como segundo ambito se perfila el de la separacién de poderes. Se trata de ha-
cer valer uno de los principios fundamentales de la constitucionalidad: que el go-
bierno es limitado. Empiricamente, ha sido un principio menos respetado en Amé-
rica Latina, no sélo pensando en su completa negaciéon en tiempos autoritatios,
sino también en tiempos de democracia. Existe toda una tradicién en el presiden-
cialismo latinoamericano de invadir o coaccionar por parte del Ejecutivo a los de-
mas poderes. Respecto a la propia jurisdiccién constitucional, conviene recordar lo
que hemos ya sefalado antes, el constante intento de controlar los respectivos tri-
bunales para impedir su posible papel de jugador veto o para prevenir posibles
efectos “perturbantes”. Sobran los ejemplos en América Latina. Se destacan ultima-
mente como los mas dramaticos Venezuela (véase Brewer-Carias 2007, Noh-
len/Nohlen 2007) y Bolivia. (Lazarte 20006). La conclusioén es ambivalente. La cons-
tante intromision confirma la importancia del rol que las demas instituciones, y
especialmente el Ejecutivo concede a los Tribunales Constitucionales. Por otra pat-
te, es una muestra de su real debilidad como institucién auténoma.
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El tercer ambito es el de las normas electorales. Lo escogi por su relacién int-
ma con el proceso politico mismo y su impacto directo sobre la consolidacion de la
democracia (relacionada con la legitimidad de entrada, imput legitimacy), aunque es un
ambito en general organizado independientemente de los tribunales constituciona-
les, en 6rganos autbnomos (a veces considerados como cuarto poder). Sin embat-
go, su labor es similar en cuanto a que tiene que vigilar el proceso electoral y tratar
de hacer cumplir las normas constitucionales y legales y proveer justicia electoral.
La importancia de la funcién de la justicia electoral es tanto mayor cuanto mas dis-
ten de estas normas los valores practicados por los individuos y los grupos de la
sociedad.

En este sentido, Jesus Orozco Hentiquez (2006: 290), refiriéndose a México,
atribuye a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén “un papel fundamental en la
asf denominada transiciéon democratica, toda vez que al ser un garante de la regula-
ridad constitucional se ha constituido en un factor de estabilidad y seguridad juridi-
ca”. Cabe destacar en este sentido las sentencias del Poder Judicial de la Federacion
en materia electoral. La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon en su funcién de
tribunal constitucional (véase Fix-Zamudio 1987) ha resuelto diversos casos sobre
distintos aspectos de esta materia: representaciéon proporcional, candidaturas inde-
pendientes para ser Presidente de la Republica, o procedimiento para la eleccion de
gobernador interino, entre otros. Asf por ejemplo, (a) la accién de inconstitucionali-
dad 34/2005, presentada por el Partido del Trabajo (PT) en la que impugné la Ley
Electoral del Estado de Querétaro por consideratla violatoria de los derechos de
los partidos politicos minoritarios al aumentar el umbral de 2.5% a 3% de la vota-
cion total estatal para tener derecho a la asignaciéon de Diputados. La Suprema Cor-
te decidié que dicha accion era infundada y reconoci6 la validez de la Ley declarando
que no era violatoria del principio de representacién proporcional. (b) Igualmente
el amparo en revisién 43/2005 promovido por Jorge Castafieda Gutman en contra
de la ley electoral, impugnando el derecho de ser votado previsto en el articulo 35,
fraccién 11, de la Constitucional Federal. Accién que fue sobreseida. (c) Finalmente,
la accién de inconstitucionalidad 28/2005 presentada por el Partido de la Revolu-
ci6én Democratica (PRD) que impugnaba las reformas hechas a la Constitucion Po-
litica del Estado de Colima, las cuales establecian, entre otras cosas, el procedimiento
para eleccién de un gobernador interino, en caso de falta absoluta del gobernador
dentro de los primeros dos afios de su cargo, y el procedimiento que se seguirfa en-
tonces para la eleccién extraordinaria para un nuevo gobernador. Respecto de lo
primero, la Corte desestimé la acciéon de inconstitucionalidad por no reunir los
ocho votos necesarios para conformar la mayorfa calificada; respecto de lo segun-
do, si declaré la invalidez de las normas que establecfan un periodo de tiempo con-
siderado muy breve para la realizacién de las elecciones extraordinatias.
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Por su parte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJE),
ha tomado decisiones (a) respecto a las candidaturas independientes, reconociéndo-
les validez constitucional aunque las leyes electorales ordinarias omiten regular este
aspecto, (b) respecto a usos y costumbres en términos de admitir que los comicios
se llevan a cabo por usos, costumbres o derecho comunitario, siempre que estos no
sean incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
o instrumentos internacionales suscritos y ratificados por México; (c) respecto a la
designacion de los integrantes del 6rgano de direccién de los procesos electorales,
por mayoria calificada de la respectiva asamblea legislativa, para evitar que un solo
partido politico tome la decisiéon (como ocuttié en Yucatin en 2000/2001); (d) res-
pecto a la financiacién de los partidos politicos. El Tribunal decidi6é que el Instituto
Federal Electoral (IFE) si tiene atribuciones para acceder a la conformacion banca-
ria, fiduciaria y fiscal para funciones de control, vigilancia y sanciéon del origen de
los recursos que reciben los partidos politicos (véase Orozco 2003: 340 y ss.). Sin
embargo, a pesar de toda esta enorme labor para procurar confiabilidad judicial,
que debia generar seguridad y certeza juridica, no ha sido posible que las dltimas
elecciones generales en México quedaran fuera de cualquier duda y protesta. La re-
forma electoral aprobada en septiembre de 2007 por ambas camaras y posterior-
mente por la mayorfa de las legislaturas de las entidades federativas, ampliando nue-
vamente el ambito de control constitucional en materia electoral, sera un nuevo
intento para superar realidades adversas a la consolidacion a través del derecho. Sin
duda, es este el camino que corresponde mas, acorde con el concepto europeo, at-
ticulado por la Comisién de Venecia del Consejo Europeo, cuyo lema es: democra-
tizacion por el derecho.

Es bien conocida la frase de Max Weber sobre la esencia de la politica practica,
que compara con la perforacién de tablones gruesos (Bobren dicker Bretter). Hacer
justicia, hacer respetar la constitucién, apoyar a la consolidacién de la democracia a
través de los medios que son los pertinentes al quehacer jurisdiccional, es frente a los
retos de la politica, de las demandas econémicas y sociales de la gente y de la cultura
politica de la elite, un proceso duro y paciente comparable al atribuido a la profe-
sién politica.

VIIl. Consideraciones finales

Al principio de la conferencia nos hemos preguntado si es posible medir el
efecto que ejerce la jurisdiccion constitucional sobre la consolidacién de la demo-
cracia. El proceso argumentativo que hemos recorrido para llegar a una suerte de
respuesta ha consistido en apuntar primero, que la consolidacion de la democracia
depende de muchos otros factores, cada uno de mayor impacto en comparacion
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con nuestra variable juridico-constitucional; segundo que el efecto que queremos
medir, depende del tipo de democracia asi como del aspecto de la consolidacion
que tenemos en mente. Aplicando el enfoque funcionalista, el que pone luz sobre la
interaccion de las instituciones en el sistema politico, hemos indagado mas estas de-
pendencias que determinan en mayor o menor grado la actuacién y efectividad de
los tribunales constitucionales, considerando algunos prerrequisitos irrenunciables y
condiciones favorables para que la jurisdiccion constitucional pueda cumplir con
sus funciones.

En términos metodoldgicos, podemos afirmar que existe una intensa relacién
reciproca entre democracia y jurisdiccion constitucional. Es la primera generaliza-
cién que se ha impuesto a lo largo de nuestras consideraciones. Otras se refieren a
resultados de contenido. A nivel muy general podemos constatar que el sistema po-
litico en el que la jurisdiccion constitucional puede alcanzar reales efectos sobre el
futuro de la democracia es la democracia constitucional representativa. Hste resulta-
do parece de alguna manera trivial. Sin embargo, permite concluir que las tenden-
cias recientes de priorizar la participacion directa de los ciudadanos en la toma de
decisiones e incluso de sustituir la democracia representativa por la democracia par-
ticipativa, corre en contra de la constitucionalidad del orden politico y asi va en de-
trimento de la funcién de su proteccion por parte de los tribunales constitucionales.
No hay que equivocarse, el discurso participacionista incluye en su pensar antisiste-
ma no solo las instituciones politicas representativas sino también las judiciales que
se perciben como dependientes de ellas.

Otro resultado consiste en que la autoridad de los tribunales constitucionales
depende de la autoridad de la constitucion. Esta tesis, nuevamente, suena trivial.
Sin embargo, constituye un fuerte antecedente tedrico para dudar acerca de la con-
veniencia de cambiar continuamente la Constitucion. La continuidad de la Consti-
tucién es en sf misma un alto valor. Sin ella, serfa ademas dificil pensar que se pu-
diera desarrollar una cultura constitucional que segun ciertos constitucionalistas
serfa el mayor aporte a la constitucionalidad de la vida publica. En nuestras refle-
xiones sobre la adaptacién de las constituciones a los cambios de tiempo, necesaria
para su sobrevivencia, hemos concluido que las reformas constitucionales tendrian
que ser cuidadosas y bien pensadas. Por otra parte, hemos llamado la atencién a no
subestimar la capacidad de los tribunales constitucionales de interpretar la constitu-
cién segun circunstancias cambiantes. Sin este constante ejercicio, y frente al dina-
mismo del mundo moderno, las constituciones perdetian el contacto con la reali-
dad. Es una labor a menudo no percibida pero de vital importancia para mantener
o generar sentimientos de afeccién con la constitucion y para arraigar la constitu-
cién en la conciencia de la gente. Es muy visible y muy apreciada, sin embargo, esta
labor, cuando la interpretacion de la constitucién de origen autoritario por parte de
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un Tribunal Constitucional contribuye a que el pais pueda ser gobernado de forma
democratica. Por ultimo, hemos destacado el trabajo de los 6rganos de justicia elec-
toral en garantizar elecciones libres y honestas, un aporte directo a la consolidacion
de la democracia.

La jurisdiccién constitucional tiene efecto sobre la consolidaciéon de la demo-
cracia en América Latina, pero lo ejerce sélo sufriendo ella misma el efecto de un
sinnimero de factores que condicionan su quehacer —especialmente el estado de
la propia consolidaciéon. Soélo el enfoque diferenciado nos permite darle el justo
peso a la jurisdiccion constitucional en la region, aunque va seguir dependiente del
éxito final de la consolidacién. Ex post, las evaluaciones de los logros de la jurisdic-
cién constitucional en Europa tienen un tenor mucho mas enfatico respecto a la
contribucién de los Tribunales Constitucionales a la democracia. Del Tribunal
Constitucional aleman se ha dicho: “El Tribunal Constitucional Federal se ha mos-
trado como el garante mds importante de la observaciéon del Derecho constitucio-
nal por los demds érganos estatales. La contencién del poder politico resultante, en
favor de la normatividad de la Constitucion, ha tenido la trascendencia decisiva de
arraigar la Ley Fundamental en la conciencia de la colectividad, participando esen-
cialmente en la consolidaciéon de la nueva estructura estatal” (Starck 1976, cit. en
Starck 2003: 1158). Espero que en América Latina en un futuro no tan lejano el ba-
lance de la democracia en su proceso de consolidacion asi como el de la jurisdic-
cién constitucional en favor de la normatividad constitucional sea similar.
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