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I. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA OBRA

No siempre las cosas son lo que parecen. Este es el caso del libro que nos
presenta Marian AHUMADA Ruiz, profesora de Derecho constitucional de la
UAM vy especialista en temas de justicia constitucional. Hasta ahora, la profe-
sora AHUMADA RuIz habia preferido la via del articulo doctrinal para trasla-
darnos sus conocimientos sobre la materia. Por fin, nos obsequia Marian
AHUMADA con este libro, fruto de anos de estudio, que sin duda va a conver-
tirse en una referencia obligada en la materia.

Y :qué es lo que hace que este libro no sea lo que parece ser? Sin duda,
el ambito sustantivo del mismo, que dista de quedar limitado a un estudio ais-
lado de la jurisdiccion constitucional en Europa, como modestamente ha
titulado la autora su obra. En primer lugar, lo que el lector encuentra en este
libro es una profunda incursién en las teorias de la fundamentacién misma de
la justicia constitucional desde sus raices, tanto en el continente europeo
como en el americano. No espere el lector encontrar una historia lineal de la
jurisdiccién constitucional en Europa hasta nuestros dias. Ningtin analisis de
la jurisdiccidn constitucional puede prescindir de sus raices y del contexto de
su nacimiento, Marian AHUMADA lo sabe y nos aproxima a esos momentos
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historicos iniciales en los que surge el control de constitucionalidad de las
leyes que, por cierto, se produce en los Estados Unidos primero.

Ahora bien, el relato del devenir historico de la justicia constitucional en
el mundo (que no s6lo en Europa) no es para Marian AHUMADA un fin en si
mismo, un mero ejercicio descriptivo, sino que sirve a un doble objetivo adi-
cional. Por un lado, permite destacar lo coyuntural de alguna de las caracte-
risticas que, sin ese analisis historico, podrian parecer intrinsecas a cualquier
modelo de justicia constitucional pensable en abstracto; por otro lado, sirve
para hacernos comprender las razones de que la justicia constitucional en
Estados Unidos fuera por unos vericuetos mientras que la justicia constitucio-
nal en Europa lo hiciera por otros, inicialmente distintos, y digo inicialmente
distintos, porque a lo largo de la obra late una pregunta constante: ;son hoy los
dos modelos de justicia constitucional tan diferentes como se sostiene?

Si el lector atin no ha reparado en el trasfondo filoséfico-juridico que
subyace a esta obra y en su largo alcance, permitame que le traslade unas
pocas lineas, que no me pertenecen, sino que pertenecen a la autora de la
misma, sobre cuiles son los postulados de los que se parte en el desarrollo de
este estudio, para que cualquier duda al respecto quede aclarada:

«Me he ocupado [en esta obra] —senala la doctora AHUMADA— de la
relacion entre Constitucidon y democracia, de como se combinan principios
del constitucionalismo con los de la democracia y cdmo interactian bajo la
tormula de la democracia constitucional. También de las versiones “fuerte” y
“débil” del constitucionalismo democratico. Consideré apropiado detenerme
en estas cuestiones porque la “justicia constitucional” no puede analizarse en
el vacio, abstraida de la discusion en torno a la constitucién vy, para lo que nos
interesa, de la democracia constitucional. El planteamiento, por tanto, parte
de que no es posible valorar y caracterizar una institucién y una practica
como la jurisdiccién constitucional, sin adoptar una actitud interpretativa
hacia ella. Las buenas preguntas son “por qué” y “para qué” la jurisdiccion
constitucional.“Qué debe ser” s6lo depende de como se contesten.“Qué es”
nos permite poner a prueba el valor de la teoria; dificilmente podremos
situarnos en posicion de examinar criticamente el diseno y la practica de la
jurisdiccion constitucional si, como es demasiado frecuente, los planos de la
teoria y la experiencia se mantienen separados».

He aqui la esencia de esta obra. He aqui su planteamiento. Ahora lo que
procede es ofrecer al futuro lector de la misma algunas pinceladas sobre la dis-
cusién que mantiene la autora en torno a estas cuestiones, no sin antes llamar
la atencidn sobre algunos de los elementos mencionados en el parrafo ante-
rior, que son parte fundamental del material con el que nos vamos a encon-
trar en este libro.

Obviamente, si el lector presta atencidn al parrafo que acabamos de trans-
cribir, comprendera que para la autora, las diversas teorias sobre el significa-
do de la Constitucién, y sobre la relacion entre Constitucidon y democracia
marcan de forma decisiva la concepciéon que cada uno maneja sobre la nece-
sidad de la existencia de la propia jurisdiccion constitucional y sobre el papel
que ésta debe jugar en las democracias actuales. En este sentido, no se puede
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decir que no haya una conexidn entre unos capitulos y otros del libro, por-
que todos ellos son parte de un solo hilo conductor.

El libro que comentamos comienza con un primer capitulo de aproxi-
macio6n a la historia de la justicia constitucional en general, no solo europea,
y, sobre todo, concretiza las tareas que hoy desarrollan los tribunales consti-
tucionales, esta vez si, europeos. Posteriormente, a través de los siguientes
capitulos, penetra en la discusion de lo que significa la Constitucion, tanto
de manera abstracta como real, de cudles son y cuales deben ser sus conte-
nidos, y de cual debe ser su relacién con la democracia. Finalmente, se
emprende un viaje de retorno hacia el analisis de la justicia constitucional
en el mundo, ahora ya con todas las herramientas precisas para valorar la
razén de ser de la misma, cuales son las funciones que cumplen los Tribu-
nales Constitucionales y qué elementos de la justicia constitucional merece-
rian, quiza, ser reconsiderados y posiblemente transformados frente a su con-
figuracion actual.

Curiosamente, es al final del libro cuando se analiza en profundidad el
modelo kelseniano de jurisdiccion constitucional concentrado, no sdlo para
mostrar los cimientos del modelo de jurisdiccion constitucional que tenemos
hoy en Europa, sino también para mostrar las debilidades de la Judicial Review
y como determinadas caracteristicas del nuevo modelo europeo surgen para
intentar paliar las mismas. Al otro lado del Atlantico, el modelo kelseniano se
vivi6 por parte de aquellos juristas como una variante de la Judicial Review y
no como un modelo radicalmente distinto al que se habia desarrollado en los
EEUU.

Ahora bien, el analisis del modelo kelseniano busca también poner de
manifiesto la otra cara de la moneda: como existen problemas en este mode-
lo que en cambio no se producen, o no se producen con la misma intensi-
dad, en el modelo de Judicial Review. Un ejemplo de esta utilizaciéon de la
comparacion de los dos modelos para extraer lo bueno del uno y del otro y
lo mejorable de ambos esta en la incursion que hace la autora en la cuestion
de la rigidez del modelo kelseniano y su repercusion en la accesibilidad de
los ciudadanos a los Tribunales Constitucionales. Al centrar muchas veces las
funciones de estos ultimos en la defensa del interés publico en la constitu-
cionalidad de las leyes se limita el papel del particular en el acceso a los mis-
mos, impidiendo que el afectado en sus derechos ponga en marcha el con-
trol de constitucionalidad de la ley. Parece que la autora no veria con malos
ojos que esa accesibilidad de los ciudadanos al Tribunal Constitucional se
ampliara en determinados supuestos. Estas y otras muchas cuestiones relacio-
nadas con los dos modelos de justicia constitucional en su estadio inicial son
analizadas en el altimo capitulo de la obra comentada.

Merece la pena subrayar un detalle que llama la atencién en la obra de
Marian AHUMADA, antes de realizar un breve comentario sobre los aspectos
sustantivos del mismo.

En efecto, resulta enormemente interesante vy, en principio, sorprende, la
cantidad de bibliografia estadounidense y, en general, anglosajona, utilizada
por la autora para confeccionar su libro. Su manejo de la misma es excelen-
te y demuestra un conocimiento mas alld de lo normal de lo que se esta
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haciendo y de lo que se piensa al otro lado del Atlantico. Existe, también es
verdad, cierta descompensacidn a favor de estas fuentes en comparacion con
las existentes en nuestro continente. Ahora bien, lejos de ser un defecto, este
elemento aumenta sin duda el interés de la obra. En general, los europeos
tendemos a estudiar nuestras instituciones partiendo Gnicamente de nuestras
propias fuentes, pero la justicia constitucional, desde luego, no nos pertenece
en exclusiva, y no solo eso, sino que su incorporacion a nuestros paises tras la
Segunda Guerra Mundial se produjo, sobre todo, de manos de los estadouni-
denses. Por eso resulta importante conocer lo que se escribe sobre la justicia
constitucional en Europa alli.

Cuando hablamos de lo importante que es esta bibliografia trasatlantica
sobre la justicia constitucional no nos referimos sélo a aquella dirigida a
explicar el propio modelo de justicia constitucional en los Estados Unidos,
que si ha sido manejada con exhaustividad en nuestro pais, sino a esas otras
obras anglosajonas en las que se valora el tipo de justicia constitucional que
se ha desarrollado en Europa y en las que se contrastan los dos modelos de
justicia constitucional hoy dia existentes. Es, desde luego, un lujo, poder
ponerse unas gafas nuevas que nos permitan analizar nuestro propio sistema
desde nuevos prismas que nos saquen de los mecanismos habituales de pen-
samiento que manejamos los juristas de civil law. Otros puntos de vista ayu-
dan siempre a ampliar la visién que se tiene sobre cualquier institucion, en
este caso, sobre el sistema de justicia constitucional en Europa.

II. CUESTIONES SUSTANCIALES
2.1. El «buen gobierno»

St hay una idea que pueda definirse como el motor de la obra que nos
presenta Marian AHUMADA es la de que el «buen gobierno» es, en el sentido
ya utilizado por Churchill, el gobierno democratico. Ahora bien, ;cuiles son
los elementos basicos de la democracia? El «buen gobierno» ;es aquél que se
funda en procedimientos de decision publica que respetan la regla de la
mayoria y garantizan la igual participacion de los ciudadanos en la toma de
decisiones publicas?, ;0 se trata de un gobierno que garantiza también que se
produciran determinados resultados en areas que se considera que no deben
dejarse a disposicion de las mayorias?

Cuando un jurista valora la legitimidad de la norma constitucional y de
su contenido, en la medida en que éste se traduce en limites al gobierno
democratico, estd previamente respondiendo a estas preguntas, al igual que
cuando valora la legitimacién de la jurisdiccion constitucional y la de aque-
llas funciones que la misma desempena.
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2.1.1.  Exigencias de un gobierno democratico: aspectos sobre los que existe
cierto consenso

Esta claro que, en buena medida, las Constituciones actuales encuentran
su legitimidad en su funcién de servir como instrumentos para garantizar la
democracia. De hecho, muchas de las Constituciones que se estan aproban-
do dltimamente no son obra directa del pueblo, sino de «ingenieros consti-
tucionales» que realizan su obra de ingenieria en Estados que muchas veces
no son siquiera sus Estados de origen. La Constitucién asi elaborada podra
luego ser ratificada por el uso y el consenso que consiga reunir a posteriori. Lo
paradojico es que estos documentos escritos —o no— que son las Constitu-
ciones garantizan la democracia 1mponlendo limites procedimentales y sus-
tantivos a las decisiones de las propias instituciones democraticamente elegi-
das y, sobre todo, a las decisiones del legislador, que es el representante de
todos los ciudadanos que forman parte de un Estado concreto.

Ciertamente, las Constituciones de hoy no son so6lo instrumentos limita-
dores del gobierno. Las Constituciones se han convertido —como nos expli-
ca la profesora AHUMADA— en guias para los politicos sobre la direccidon que
debe tomar la politica del pais. Las directrices que las Constituciones contie-
nen deben ser desarrolladas por los poderes ptiblicos para hacer mas efectiva
la Constitucion y conseguir asi la maxima realizacion de los objetivos que se
establecen en ella.Y es que el contenido de las Constituciones actuales —
mucho mas significativamente en Europa que en los EEUU— va mucho mis
alla de las meras normas que regulan como debe desarrollarse procedimen-
talmente la toma de decisiones en democracia o qué derechos basicos deben
ser protegidos.

«Hay acuerdo en que para poder participar en el proceso democratico
con igual libertad, los ciudadanos deben tener reconocidos y asegurados unos
derechos basicos. Entre ellos, por supuesto, se encuentran los que hemos
denominado derechos «constitutivos de la democracia» —sufragio, libertades
de expresion, reunion, asociacidon— pero, ciertamente, podria afirmarse que
aun estos derechos fundamentales presuponen otros todavia mas basicos, en
ausencia de los cuales los individuos se verian privados de su autonomia
moral, su capacidad para actuar y decidir libre y responsablemente como
individuos y como socios de la comunidad, dejando sin sentido lo que es la
premisa de la propuesta democratica de libertad» [La jurisdiccion constitucional
en Europa, p. 136].

Ahora bien, ;cudles son esos derechos basicos que deben ser incluidos en
la Constitucion por ser condiciones —;aprioristicas?— para que la demo-
cracia funcione? Muchos de esos derechos basicos se han ido concretando a
través de la practica de la propia democracia y de su consolidaciéon posterior
en nuestras sociedades, tras largos afos de reivindicaciones y protestas. ;Podria
suceder algo similar —se pregunta Marian AHUMADA— con los derechos
que hoy consideramos importantes pero que no consideramos basicos y que
se hacen depender del proceso democratico, como los derechos econdémicos
y sociales?
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2.1.2.  El dilema: jes mejor un modelo de democracia constitucional
de constitucionalismo fuerte o uno de constitucionalismo débil?

Las diferentes percepciones sobre la relacion entre Constituciéon y demo-
cracia, que en gran medida son producto de la experiencia historica que se
ha vivido en cada pais, son determinantes en la actitud que los juristas man-
tienen hacia la justicia constitucional. La diferente experiencia historica vivi-
da a ambos lados del Atlantico habria generado, segin la profesora AHUMA-
DA, una percepcién distinta en cada uno de ellos en lo que respecta al
contenido de dicha relacion, lo que explicaria las diferentes concepciones
sobre el significado de la Constitucién en una y otra parte del mundo y la
aparicion de distintos elementos caracterizadores de la justicia constitucional
a ambos lados del Atlantico. También bastaria para explicar el hecho de que
cuestiones enormemente debatidas en un determinado modelo de justicia
constitucional no lo hayan sido en el otro (un ejemplo de ello es el debate
sobre el caracter contramayoritario de la justicia constitucional, mucho mas
activo en los EEUU que en Europa).

Las Constituciones no tienen todas la misma extension ni fijan con la
misma intensidad los limites y directrices que los poderes publicos (y los ciu-
dadanos, no lo olvidemos) deben respetar. La doctrina ha distinguido a este
respecto entre constitucionalismo fuerte y constitucionalismo débil. El cons-
titucionalismo fuerte impondria, «<segtin la profesora AHUMADA», mas limites
al autogobierno a favor de la estabilidad del sistema, al incluir en la Consti-
tucién materias que no se conectan directamente con el principio democra-
tico, sino que van mas alla, convirtiendo en status quo no sélo reglas referen-
tes a los procedimientos de decision y cuestiones directamente relacionadas
con la democracia, sino otros resultados que quedan asi fuera del proceso de
cambio ordinario permitido a las instituciones democraticas. Las Constitu-
ciones estarian imponiendo esa regulacion a las generaciones futuras, que
siempre cuentan, eso si, con la posibilidad de reformar la Constitucion para
deshacerse del limite o cambiar su significado. Este es el modelo de Consti-
tucién democratica con el que cuentan muchos paises europeos y las razo-
nes son, sobre todo, historicas (la experiencia de los totalitarismos y los abu-
sos cometidos por las mayorias habrian sido la causa de que en Europa se
apostara por una democracia mas limitada como medio para construir en
ellos una auténtica cultura democratica e impedir los abusos cometidos con
anterioridad por instituciones democraticamente elegidas). La toma de deci-
siones por la regla de la mayoria no garantiza un determinado resultado, las
normas constitucionales sustantivas aseguran que los resultados del proceso
democratico se mantengan dentro de unos margenes (de justicia, podriamos
afadir, aunque el significado de ésta seria el que hubieran fijado los constitu-
yentes en esa Norma Fundamental).

Este constitucionalismo fuerte seria bueno en momentos de transicion
politica a la democracia. En tales supuestos la doctrina de los Tribunales
Constitucionales se centra sobre todo en educar en lo que significa la demo-
cracia y el respeto a los principios constitucionales, entre los que se encuen-
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tra, sin duda, el principio democratico. Sin embargo, cuando las democracias
se convierten en estables, muchas de las normas que ayudaron a consolidar
una cultura democritica se pueden convertir, de hecho, en obstaculos para
que se desarrolle una verdadera democracia, en la que la confianza en la
madurez de la propia ciudadania para tomar decisiones es esencial. No se tra-
ta de eliminar los limites que debe respetar el poder en cualquier sociedad
democritica, sino de plantearse si éstos deben ser fijados en una Constituciéon
o pueden sostenerse sin necesidad de tal reconocimiento, al haber pasado a
formar parte del modus vivendi de la sociedad, que los da por supuesto y con-
fia en los mecanismos de autocorreccion que ofrece la propia democracia
para su garantia. En este sentido, la autora se acerca a los postulados defendi-
dos por Dahl, y sin coincidir del todo con ellos, a los de Waldron, a favor de
una mayor confianza en los ciudadanos individualmente considerados y en
los procedimientos democraticos.

En esta misma linea, nos dice la profesora AHUMADA que «la capacidad de
la democracia para «autocorregirse», tiene que ver con su renuncia a aceptar
un status quo como inamovible o inmodificable, al menos mientras no haya
modo de probar que tal status quo es «objetivamente» justo, neutral y éptimo.
Esto no significa, como a veces se sugiere, que en una democracia donde los
derechos basicos sustantivos no estén fijados y asegurados por la Constitu-
cion, éstos se encuentren en permanente riesgo de ser removidos a voluntad
por la mayoria. Este es un prejuicio del que se parte para justificar la consti-
tucionalizacién de derechos sustantivos, pero que la experiencia de las demo-
cracias mas estables contradice. Puede muy bien sostenerse que es la creencia
en el valor de la democracia y no la fuerza de las restricciones que se le impo-
nen lo que permite a una nacién construir una tradicién constitucional
coherente» (p. 139). «La conciencia de los limites forma parte, como hemos
dicho, de la sustancia de la democracia. Otra cosa es, y es el centro de la dis-
cusion en torno a la constitucion democratica, si esos limites pueden impo-
nerse y, sobre todo, perpetuarse, al margen del proceso democratico» (p. 140).

2.2. Legitimidad y funciones de los Tribunales Constitucionales

Segtin sefala la propia Marian AHUMADA, la posicién que cada uno man-
tenga respecto a las cuestiones que se han tratado con anterioridad determi-
nan la concepcion que cada uno ostenta sobre la legitimidad de la justicia
constitucional y la delimitacién de cual deberia ser su propio ambito funcio-
nal. Cada version de la relacién entre Constitucion y democracia encuentra
sus propios problemas a la hora de legitimar esta institucioén y configurar cual
debe ser el alcance de sus competencias.

La jurisdicciéon constitucional es una «potencia transformadora» de la
Constitucion. Con la elaboracion de la doctrina constitucional por los Tri-
bunales Constitucionales el texto constitucional va perdiendo fuerza como
referente en relacion inversa a la que va ganando la doctrina constitucional.
Poco a poco, esta doctrina constitucional cada vez mas desarrollada sirve de
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parametro para resolver los casos, aunque en ocasiones el propio Tribunal
Constitucional decide cambiarla. En Espafia, al menos, el Tribunal Constitu-
cional no esta sujeto a su propia doctrina. El riesgo esta, como senala la pro-
fesora AHUMADA, «en la tendencia a identificar como contenido propio de la
Constitucién lo que no es sino un cuerpo de doctrina derivado de su inter-
pretacion» (p. 61). De todas formas, si algo esta claro, es que los Tribunales
Constitucionales crean Derecho.

Desde luego, la especial autoridad de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional, o de los jueces del Tribunal Supremo en el caso de los EEUU, para
ser los intérpretes supremos de la Constituciéon no puede justificarse, como
se hacia en los primeros tiempos de andadura de éstos, en que simplemente
aplican el Derecho (esto es, en razones meramente técnicas) o en su infalibi-
lidad a la hora de resolver controversias. El presente estado de la teoria cons-
titucional y las indagaciones acerca del papel que juegan los Tribunales Cons-
titucionales en la época actual exige algtin tipo de fundamentacién o razén
mas fuerte a favor de su existencia en el marco de nuestras democracias cons-
titucionales.Y es que, como pone de manifiesto Marian AHUMADA, la juris-
diccidén constitucional «es ella misma un factor politicor, sin que con ello se
quiera decir que se encuentre politizada. Simplemente, como decia FRANK-
FURTER, «[l]a declaracién de constitucionalidad de hoy no s6lo hard inclinar-
se hacia un lado el equilibrio politico del momento, sino que es capaz de
impulsar una opcidn politica por encima de otra para la siguiente generacioén»
(vid. nota 13, p. 71). Basta con observar las diferentes fases por las que ha pasa-
do la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense y su forma
de interpretar en cada una de ellas cual debia ser su papel fundamental (aca-
bando por inclinarse finalmente hacia la teoria del self-restraint) para constatar
lo cierto de esta afirmacion.

La decision de introducir un sistema de control judicial de constituciona-
lidad, sefiala Marian AHUMADA, conlleva una opcién por un sistema de
gobierno que hace de los jueces constitucionales arbitros finales o, directa-
mente, la autoridad con la Gltima palabra en cuestiones fundamentales para
la comunidad politica. Sin embargo, es bueno tomar conciencia de que una
Constitucién no tiene por qué ser mas eficaz cuando confia la responsabili-
dad de su interpretacion definitiva a un Tribunal Constitucional. De hecho,
en algunos paises democraticos del mundo se han desarrollado técnicas que
permiten devolver a los representantes del pueblo la decision final sobre la ley
una vez resuelta la cuestion por el Tribunal con jurisdiccion para declarar la
misma contraria a la Constitucién (la autora pone como ejemplos los casos
de Canada o Reino Unido, entre otros). Ademas, el papel de la doctrina cons-
titucional es, para la autora, el de formar parte de una discusiéon mas amplia,
«proyectada hacia el futuro y necesariamente colectiva a proposito de la rea-
lizacion de las aspiraciones constitucionales y solo ya por eso seria obligado
reconocer a los Tribunales Constitucionales un papel principal en la mode-
lacién del acuerdo sobre los contenidos de la Constitucion y lo que no es
menos importante, de la percepcidn social de la normatividad de la Consti-
tucidn. Si la doctrina constitucional no es aceptada, finalmente acabara deca-
yendo, por lo que el Tribunal Constitucional, si bien pone fin a un conflicto
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constitucional, no tiene siempre la Gltima palabra en lo que respecta a cual
sea la mejor interpretacion de la norma constitucional.

En este sentido, los Tribunales Constitucionales no podrian mantenerse
en pie, no reunirian ninguna legitimidad, si intentaran imponer su particular
concepcion de la Constitucidon. Cada Tribunal Constitucional debe poseer
una especie de sonar que le ayude a sondear la interpretacion que puede ser
definitivamente aceptada por la colectividad, si no en el momento actual
(pues muchas veces el Tribunal toma decisiones sobre cuestiones no clara-
mente resueltas en la sociedad), si con caracter prospectivo, contribuyendo a
inclinar la balanza hacia un lado u otro y convirtiéndose en una especie de
visionario de lo que requeriran los tiempos por venir y de cual sera la solu-
c1én que mas consenso concite. Podria asi sostenerse, como parece que hace
la autora, que en ese caso, la falta de representatividad del 6rgano podria que-
dar compensado por «o representativo» de su opinion. Sin embargo, al igual
que no puede presentarse a los Tribunales Constitucionales como maquinas
de aplicar el Derecho que tnicamente arbitran y apenas actian con volun-
tad propia en su tarea de interpretacion (de una norma que ademas se carac-
teriza por su principialismo vy, por tanto, por su apertura), tampoco creo que
podamos confiar toda la legitimidad de estos érganos a su virtud para leer el
status quaestionis y las necesidades de cambio doctrinal como medio para ade-
cuar la norma a los tiempos que corran. Desde luego, la jurisdiccion consti-
tucional —como senala Victor FERRERES, mencionado por la autora de esta
obra en no pocas ocasiones— «se justifica por la contribuciéon que puede
hacer el juez [constitucional| al mantenimiento de una cultura de deliberacion
publica», pero si hoy existen Tribunales Constitucionales, con la presiéon poli-
tica que deben soportar y el impacto que producen en el mundo de la politi-
ca con sus decisiones, es seguro que existen elementos adicionales en los que
apoyar la legitimidad de los mismos o, al menos, debemos buscarlos.Ya no tie-
ne tanto sentido volver a las teorias del pacto original reflejado en la Consti-
tucidn y necesitado de defensa frente a viento y marea. Como indica Marian
AHUMADA, esa fase defensiva de los Tribunales Constitucionales ha pasado a
un segundo plano, siendo su funcién principal hoy la de fomentar la realiza-
ci6én de la Constitucion o, en palabras de la autora implicarse «en el proyecto
colectivo de «realizacion» de la constitucion |[...] y sobre todo, confiarles la res-
ponsabilidad de mantener vivo el pacto que esta detrds de la constitucion...».

Precisamente, una parte muy importante de las constituciones de hoy son
las declaraciones de derechos que se incluyen en ellas. Para la profesora Ahu-
mada la determinacién del papel que los tribunales constitucionales deban
desempenar en relacion con estos tGltimos dependera de la idea que se tenga
sobre las razones de la constitucionalizacién de los mismos y sobre su natu-
raleza como «derechos prepositivos o suprapositivos, derechos conectados a
las condiciones necesarias de la democracia, derechos radicados en la tradi-
ci6n —historica o liberal— o, sencillamente, derechos que sélo una super-
mayoria puede alteran (p. 119).

En cualquier caso, existe cierta coincidencia en la doctrina en cuanto a la
indeterminacién con la que son enunciados estos derechos. En este sentido,
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nos dice Marian AHUMADA, es «la intervencion de los jueces en el procedi-
miento de determinacion de los derechos constitucionalizados y no su papel
como «garantes» de derechos lo que resulta complicado de justificar, no sélo
desde los postulados de la democracia, sino también desde los mas familiares
y tradicionales de la rule of law» (p. 122). Si el problema fuera la imposibilidad
de llegar a un consenso mayor cuando se desciende a una regulacion detalla-
da de los derechos —indica Marian AHUMADA— entonces habria que remi-
tirse, una vez surgida la cuestion concreta sobre el derecho, a la decision de la
mayoria, que parece en estos casos lo adecuado. Si entendemos que las clau-
sulas sobre derechos son flexibles porque de esta manera se permite al gobier-
no reaccionar ante circunstancias que no pueden ser previstas de antemano,
entonces procede hacer un juicio de razonabilidad o proporcionalidad sobre
la intervencion en este campo, convirtiendo el control del Tribunal Consti-
tucional en un control de ustificaciones suficientes o adecuadas».

En verdad, atribuir a los jueces la competencia para decidir controversias
a proposito de los derechos fundamentales supone, segtin la autora, delegar
en ellos un «nada desdenable» poder politico. En este sentido, hablar de dere-
chos suprapositivos es obviar como son las cosas en realidad. Ahora bien, con-
cebir los derechos como derechos positivos no nos permite sortear la famosa
«dificultad contramayoritaria». La respuesta de la autora a esta cuestién resu-
me bien el espiritu que se trasluce en toda su obra: «diversas teorias —senala
Marian AHUMADA—, algunas bien conocidas y ninguna del todo solvente
[...] buscan legitimar, justificar o simplemente, describir el papel del juez en
la «construcciéon» de Derecho constitucional. Mi objetivo es mas limitado.
Pretendo simplemente exponer que la opcién por un sistema de democracia
constitucional con una Constitucidon que sustrae determinadas materias a la
decision a través del proceso democratico y delega en los jueces la compe-
tencia para decidir sobre el contenido y alcance de ciertos derechos conside-
rados fundamentales, es una opcién por una democracia restringida, «rebaja-
da», «mds limitada» [...] y no simplemente, como a menudo se reivindica, de
democracia «ustantivar. Considero dificil de rebatir —contintia Marian su
disgresion— la afirmacién de WALDRON de que «hay algo que se pierde, des-
de el punto de vista democratico, cuando un particular o una institucion no
electos ni politicamente responsables, adopta decisiones vinculantes acerca de
lo que requiere la democracia». La democracia constitucional en esta confi-
guracidon no es una forma «peor» o menos justa, de gobierno. Es sdlo «menos
democraticar.

En fin, juzguen ustedes. En esta obra se tocan muchos temas que quedan
abiertos a la discusion e invitan a continuar el debate, de gran trascendencia,
sobre la legitimidad y funciones que cumple y debe cumplir la jurisdiccion
constitucional. Marian AHUMADA ha aportado mas que un granito de arena
a tal discusion. Ahora solo falta que otros juristas sigan su ejemplo de forma
que su contribucion pueda ayudarnos a avanzar en el conocimiento y escla-
recimiento de cuestiones tan relevantes para la ciencia del Derecho.





