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DERECHO CONSTITUCIONAL
CRITICO Y COMPARADO*

Mark TUSHNET**

Los coordinadores de esta colecciéon me pidieron que abordara
algunos temas relacionados con mi aproximacion al derecho cons-
titucional nacional y comparado. Mi aproximacién al derecho
constitucional comparado esta definitivamente influida por el de-
recho constitucional norteamericano, pues fue con éste con el que
empecé mi carrera, y solo quince afios después me involucré en el
estudio de temas de derecho comparado. Las caracteristicas del
derecho norteamericano en su conjunto me llevaron a miy a otros
a caracterizar mi vision como critica.

Tal vez la caracteristica mas importante del derecho consti-
tucional de los Estados Unidos, para efecto de describir mi vision
y las implicaciones para el derecho constitucional comparado,
es que su objeto de estudio son las interpretaciones de la Cons-
tituciéon norteamericana que se¢ han hecho durante doscientos
afos. Aun cuando algunos autores afirman —normalmente en
relaciéon con un tema determinado— que las variaciones inter-
pretativas son desviaciones o restauraciones de la interpretacion
correcta, para mi y para otros autores las variaciones constantes
hacen imposible hablar de una “Constitucién” permanente mas
alla de la historia, sino de una Constitucion cuyo significado el
pucblo busca discernir periddicamente.

Hago énfasis en el periodo que la Constitucion norteameri-
cana ha estado en vigor generando diversas interpretaciones, con
el fin de hacer un contraste ttil con otras experiencias constitu-
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2 MARK TUSHNET

cionales en el mundo. La Ley Fundamental de Alemania es tal
vez la Constituciéon duradera mas influyente en el mundo, y ha
sido interpretada por poco mas de sesenta anos. Desde mi expe-
riencia norteamericana, ese es un periodo corto, por lo que las
afirmaciones de especialistas en derecho constitucional aleman (y
autores especializados en otras Coonstituciones que han estado en
vigor por periodos mas cortos) de que se trata de entidades que
no cambian (conceptualmente hablando) tienen poca influencia
en mi forma de concebir el derecho constitucional comparado.!
Otra caracteristica del derecho constitucional norteamerica-
no derivado de la longevidad de la Constitucion que no se pre-
senta en otros sistemas es que resulta necesario distinguir entre
métodos originalistas de interpretacién y otro tipo de métodos.
En sistemas nuevos, el significado o entendimiento original suele
coincidir con el significado viviente o de acuerdo con el proposi-
to de la norma.? De hecho, en los anos siguientes a la adopcién
de la Constitucion hay pocos cambios sociales o tecnolégicos no
previstos, por lo que no hay presion para adecuar la Constitucion
a nuevas realidades. Por contra, la Constitucién norteamerica-
na necesita ser adaptada, caracteristica que la distingue y de la
cual no me di cuenta hasta que empecé a trabajar en derecho
comparado. En efecto, la dificultad de modificar la Constitucién
norteamericana hace que las presiones de cambio sean resistidas,
lo que es dificil lograr por un largo periodo, o son adoptadas por
medio de la interpretacién y reinterpretacion de la Constitucion.
Que las interpretaciones de la Constitucion hayan cambiado
con el tiempo requiere de nuestra explicacion. Los realistas ame-
ricanos, cuyo trabajo es fundamental para mi entendimiento del

I Una caracteristica adicional del derecho constitucional alemén, que se

relaciona con cuestiones que trataré mas adelante, es que los principales par-
tidos politicos en Alemania comparten un consenso de un constitucionalismo
democratico de tipo liberal-social, lo que reduce los efectos que el desacuerdo
politico puede tener en la doctrina constitucional.

2 La metéfora de “viviente” es particularmente dramatica en lugares con
Constituciones mas nuevas, en los que sus redactores y otros actores constitucio-
nales siguen vivos y frecuentemente activos en las discusiones constitucionales.
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derecho en general, explican el derecho de tal forma que hacen
del cambio una cuestion inteligible. De acuerdo con la tesis de
la indeterminacion formulada por los estudios juridicos criticos,
las palabras utilizadas en las fuentes del derecho —constitucio-
nes, leyes, codigos, y decisiones judiciales— no son suficientes
para resolver las controversias sociales significativas. Puede haber
casos faciles en los que el resultado esta claramente determina-
do por las fuentes sin controversia alguna, pero son raros y no
tienen trascendencia social.? Los realistas sefialaron que cuando
las fuentes del derecho no determinan el resultado de una con-
troversia interpretativa o cuales son las disposiciones aplicables,
entonces los que toman las decisiones deben basarse en conside-
raciones politicas.

La segunda caracteristica del derecho constitucional nortea-
mericano es su caracter evidentemente politico, la cual se conec-
ta con la explicacion de las variaciones interpretativas sobre las
que hemos hablado. En primer lugar, el caracter politico del de-
recho constitucional se relaciona con el procedimiento de nom-
bramiento y seleccion de los jueces que interpretan la Constitu-
cibn, el cual tiene un alto tinte politico en los Estados Unidos.
En este punto es importante hacer un contraste con el derecho
comparado, pues creo que incide en la manera en que los autores
piensan sobre el derecho constitucional en términos compara-
dos. El grado en que la politica incide en el proceso de nomina-
ci6n de jueces constitucionales varia segun se trate de procesos
eminentemente politicos, como el norteamericano, o mas con-
sensuado, pero aun politico, como el de Alemania, o procesos
que se llevan a cabo por comisiones judiciales influidas por la po-
litica en distintos grados y por normas de independencia judicial,
a sistemas en que los jueces basicamente se renuevan por si solos.
Por razones que explico mas adelante, seria raro que las elites

3 Y cuando una cuestién facil comienza a ser objeto de controversia social,
los abogados desarrollan argumentos creibles para demostrar que en realidad
las fuentes no determinan el resultado. Este punto deriva de mi tesis anterior,

en la que tal vez exageré el grado en que los resultados son indeterminados.
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politicas —el Legislativo, Ejecutivo y partidos politicos— no qui-
sieran influir de manera significativa en una institucién que tiene
incidencia en politicas publicas. Para decirlo de otra manera un
poco exagerada, entre menos influencia tengan las elites politicas
en la seleccion de jueces constitucionales menor serd la influen-
cia que ¢éstos puedan tener en las politicas publicas (incluyendo la
politica sobre derechos fundamentales).

Ahora, la politica influye mas alla del proceso de selecciéon
de jueces. Una vez que los jueces son seleccionados y desempe-
nan un trabajo politico, la politica también les influye. Sobre este
punto, es importante distinguir entre politica partidaria, orienta-
clones politicas generales e ideologias politicas profundas, algu-
nas veces identificadas como /figh politics. Algunas veces los jueces
de la Corte Suprema norteamericana buscan defender intereses
politicos partidistas, fendmeno que parece ser mas comun en otros
lugares. Por ejemplo, todos los autores serios coinciden en que la
decision de la Corte en Bush v. Gore fue determinada por objeti-
vos partidistas. Pero mas interesante aun son las construcciones
teoricas de los jueces que sirven para fortalecer las coaliciones
partidistas a las cuales pertenecen: en los Estados Unidos es el
caso de la desegregacion y el Partido Democrata, asi como las
restricciones a la regulacion del financiamiento de campanas y la
coalicién republicana. Enfocarse en cémo las doctrinas judiciales
afectan las coaliciones partidistas es una de las lineas de investi-
gacion mas atractiva que se han iniciado recientemente.*

Asimismo, comunmente pensamos sobre las decisiones cons-
titucionales en términos de politica ordinaria —en los Estados
Unidos como liberales o conservadoras—. Cuando lo hacemos
asi no pensamos que los jueces actiian en beneficio de un partido
politico; mas bien sus decisiones son parte de una narrativa po-
litica en la que las posiciones sobre politicas publicas, traducidas

* Vale la pena hacer notar que los académicos norteamericanos han podi-
do abrevar la rama de la ciencia politica conocida como American Political Develo-
pment, aproximacién que hasta donde tengo conocimiento, no ha sido desarro-
llada en otros sistemas politicos.
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en términos constitucionales, son asociadas contingentemente
con partidos politicos especificos.” A la luz del proceso de nomi-
nacion, la conexién entre partidos politicos y jueces no es sor-
prendente. De hecho, gran parte de los comentarios académicos
sobre las decisiones de la Corte Suprema norteamericana clasifi-
can las decisiones como liberales o conservadoras; sin embargo,
hacerlo asi no me parece de mucha ayuda para comprenderlas,
pues me parece simplificador. (Debo decir que en mis primeros
anos de trabajo asi las clasificaba y sigo haciéndolo en buena par-
te de mi trabajo para audiencias no especializadas. Ahora bien,
esa terminologia no refleja mis visiones académicas mas acaba-
das, y asi intento hacerlo notar incluso en mis escritos para el
publico en general).

En mi opinién, es mas util pensar en como la high politics afec-
ta la doctrina constitucional. Sobre este punto, mi experiencia
con el derecho constitucional norteamericano es relevante. Mi
trabajo sobre el derecho constitucional comienza cuando el juez
Earl Warren dejo6 la Corte Suprema, aunque la transformaciéon
completa de la Corte sucedi6 anos después. Aun asi, en ese mo-
mento surgieron los limites del liberalismo legal. Sin duda, las
decisiones de la Corte Warren defendieron las causas de los dere-
chos civiles y la justicia social. Sin embargo, para cuando Warren
dejo la Corte, los movimientos sociales de izquierda estaban pi-
diendo mas de lo que la Corte estaba dispuesta a darles. En te-
mas especificos, algunos jueces estaban dispuestos a presionar
los limites existentes para llevar a cabo programas destinados a
reducir la desigualdad material en los Estados Unidos. No obs-
tante, la Corte en su conjunto no queria ir mas alla, por lo que

5 Es necesario enfatizar el cardcter contingente de esta asociacion, otra vez
por los cambios que se pueden producir con el tiempo. Al momento en que un
juez es nominado a la Corte, es posible que su visién sobre cierta doctrina se
corresponda con las preferencias politicas del partido que lo eligi6. Sin embar-
go, con el tiempo puede suceder que el atractivo de esa doctrina cambie, por lo
que se adecue mas a las preferencias politicas del otro partido mayoritario. Jack
Balkin se refiere a esto como el giro ideolégico, el cual ilustra con la importancia
politica de la doctrina sobre libertad de expresion en los Estados Unidos.
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6 MARK TUSHNET

la academia empezé a racionalizar —justificar— los limites del
control constitucional para llevar a cabo cambios sociales.

Como mencioné, la high politics del derecho constitucional
norteamericano es el liberalismo legal. Dentro del liberalismo
legal cabe una gran cantidad de posiciones politicas, desde un
libertarianismo robusto en la derecha a una democracia social en
la izquierda. En este ensayo no puedo hacer una definicién ela-
borada del liberalismo legal, pero puedo dar una visiéon panora-
mica. La premisa del liberalismo legal es que las personas actian
como individuos autébnomos (o que la tnica forma de organizar
un sistema legal es asumir este tipo de individualismo). El fin del
derecho es que las personas puedan estar tan bien como puedan
de acuerdo con sus propias capacidades. Este tipo de individua-
lismo es compatible con el libertarianismo, pero también con la
regulacion estatal —con el fin de lidiar con las externalidades del
comportamiento individual, como dirian los autores del analisis
economico del derecho, o con el fin de facilitar a los individuos
identificar y perseguir sus fines, como dirian los académicos del
behavioral law and economic—. Asi, derechos de cierto tipo son com-
patibles con esta vertiente de individualismo.

Lo que no es compatible con el individualismo del libera-
lismo legal son ideas sobre el bien del ser humano que hagan
referencia a algo mas alla del individuo. Estas ideas pueden ser
religiosas o postmodernistas sobre la construccion social del in-
dividuo. De hecho, un buen niimero de examenes criticos de la
Corte Suprema norteamericana han revelado el compromiso
con la vision individualista de los derechos y el rechazo de visio-
nes comunitaristas. El compromiso individualista del liberalismo
legal no es inherente al derecho, aunque algunos teéricos libera-
les dicen que si lo es. En otros sistemas constitucionales es posible
que la high politics sea distinta, mas comunitaria o religiosa que en
los Estados Unidos. Por tanto, no hay que pensar que el derecho
constitucional tiene en todos lados los mismos compromisos.

Las caracteristicas antes dichas conforman mi comprension
del derecho constitucional en los Estados Unidos y en otros lu-
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gares. La vision completa es facil de describir en términos gene-
rales, aunque puede ser bastante compleja cuando se trata de
temas especificos.

El derecho constitucional y los tribunales constitucionales
son parte del sistema politico en general. Cuando observamos
un sistema politico estable, sabemos que todas las partes del sis-
tema funcionan armoniosamente. Ocasionalmente, algn com-
ponente del sistema —puede ser el ejército, la burocracia o la
corte constitucional— comienza a funcionar de manera anémala
dando lugar a lo que la gente concibe como una crisis. Pero si la
estabilidad es restablecida, es porque ese componente ha vuelto
a funcionar armoniosamente con el sistema, el que tal vez tuvo
que cambiar de alguna forma para compatibilizar la desviacion
en curso. Ahora, si un sistema es constantemente inestable, los
constitucionalistas pueden enfocarse en como el derecho consti-
tucional contribuye a esa inestabilidad por su incompatibilidad
con otros componentes del sistema, o cémo el derecho constitu-
cional es irrelevante para su operacion.

El punto clave es que para entender el derecho constitucio-
nal nacional y comparado es necesario pensar como el derecho y
los tribunales constitucionales funcionan dentro del sistema po-
litico. Lo que es un ejemplo practico del eslogan de los estudios
juridicos criticos “el derecho es politica”. Asi, si entendemos que
el derecho constitucional es politica en el sentido partidista, en
el sentido 1deoldgico y en el de high politics, entonces tenemos un
nuevo panorama del derecho constitucional.

Los editores de este libro me preguntaron también si el liti-
gio constitucional puede ser un mecanismo para lograr cambios
sociales. En mi opinion, el litigio constitucional puede ser uno de
los caminos que utilizan los activistas sociales para lograr el cam-
bio social. Si tiene sentido invertir recursos en ese camino es algo
que so6lo puede definirse tomando en cuenta las oportunidades
politicas que tienen los activistas a su alcance —y puede ser algo
que solo pueden contestar por aquellos que creen (correcta o in-
correctamente) tener cierta influencia u opcién estratégica—. En
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algunas ocasiones la politica de los tribunales constitucionales,
entendida en los tres sentidos mencionados, puede ser desfavo-
rable comparada con la posibilidad de influir a los legisladores.
Pero también es posible que los tribunales constitucionales sean
un mecanismo atractivo para ser usado efectivamente junto con
otros mecanismos.

Aun asi, vale la pena preguntarse si tiene sentido enfocarse
en las distintas opciones que el litigio constitucional nos da para
lograr el cambio social. Normalmente, los activistas no tienen un
alto control sobre quien apoya sus metas. Estos activistas pueden
creer que han seleccionado la mejor estrategia para avanzar sus
metas, y es posible que consideren que el litigio constitucional
no vale la pena. Ahora bien, no pueden impedir que otros uti-
licen los tribunales para el logro de los mismos objetivos. En los
Estados Unidos hay algunos ejemplos. Asi, en 1940 los lideres
y estrategas del movimiento por los derechos civiles no pudie-
ron impedir que se impugnaran —lo que consideraban inGtil—
los convenios que impedian la venta de casas a afroamericanos,
como tampoco lo pudieron hacer en los anos de 1990 y 2000 los
lideres escépticos del movimiento gay para lograr por esa via el
matrimonio igualitario.

En otras palabras, el litigio constitucional es util en algunas
ocasiones y dependiendo de la configuracion del sistema politico,
aunque también he sugerido que la cuestiéon no es del todo inte-
resante. De hecho, en los lugares en que la respuesta es no, lo que
sucede es que quienes pensaban utilizar el derecho constitucional
dejan de hacerlo, sin que por ello desaparezcan los esfuerzos para
usar el derecho constitucional en ese sentido.

Sin embargo, podemos pensar en la pregunta desde otro an-
gulo. En mis primeros trabajos fui bastante escéptico de utilizar
el litigio constitucional para lograr cambios buscados por la iz-
quierda. La razoén de mi escepticismo no era que otros actores
politicos tuvieran los medios y fueran a usarlos para resistir los
cambios liderados por los jueces, como lo postularon el politdlogo
Geral Rosenberg o el historiador del derecho Michael Klarman;
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mas bien pensaba que la Suprema Corte volveria a una tradicién
interpretativa en la que la Constitucion era el baluarte de las po-
liticas conservadoras. A principios de 1970 pocos compartian mi
expectativa, pues el recuerdo de la Corte Warren seguia vivo, o
incluso en los noventa, cuando el juez William Brennan fue ca-
paz de ganar varias victorias que conservaron la ilusién de una
Corte Suprema liberal. Ahora, en cambio, me siento reivindi-
cado —es posible que mi escepticismo sobre la Corte haya sido
prematuro, pero ese fue mi tnico error—.

Claro que concebir a la Constitucién en términos politicos
me hizo pensar sobre la relaciéon entre la politica constitucional
en la Corte Suprema y la politica constitucional en el resto del
sistema. En relacion con esta Gltima, segui siendo un optimista;
esto es, creo que st se les deja trabajar a las ramas politicas del
gobierno, a larga produciran politicas progresistas. Es cierto que
la revolucién Reagan me hizo moderar mi optimismo. Lo hice
teniendo en cuenta la idea del American Political Development con-
sistente en una serie de regimenes politicos que se suceden en el
tiempo. Asi, por ejemplo, en mi libro 7he New Constitutional Order
describo la revoluciéon Reagan como el régimen sucesor del New
Deal/Great Society, asi como un nuevo orden constitucional que
hoy describiria como una version tardia o degenerada de esa re-
volucion. La perspectiva optimista es que el actual orden consti-
tucional puede ser reemplazado por uno mas progresista. Asi, mi
vision puede ser descrita con el aforismo de Gramsci “pesimismo
de la inteligencia, optimismo de la voluntad”.

De acuerdo con la vision expuesta, fui escéptico de las posi-
bilidades que el control judicial podia brindarnos en los Estados
Unidos, pues creia que los tribunales serian conservadores a lar-
go plazo, y las ramas politicas, un poco menos, por lo que el con-
trol judicial impediria sistematicamente la implementacién de
politicas progresistas. Ahora bien, con el tiempo mi escepticismo
se fue moderando, principalmente, porque me di cuenta de que
la soberania parlamentaria —esto es, gobierno sin control judi-
cial— no es mas una oferta de diseno institucional. Por esa razon,
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me interesé¢ en las formas débiles o dialdgicas de control judicial,
las que empecé a estudiar a fines de los ochenta en relaciéon con
el derecho constitucional canadiense. Los estudios comparados
muestran que el control judicial dialégico se presenta de diversas
formas, las que me interesan tanto desde el punto de vista teérico
como practico.

Mi interés en formas dialégicas de control judicial me han he-
cho atin mas escéptico del control judicial. En este caso, mi vision
también ha sido influida por mi interpretaciéon de la experiencia
norteamericana. Después de la Segunda Guerra Mundial, el con-
trol judicial de la legislacién se enfoco principalmente en los dere-
chos humanos. La premisa era que las legislaturas podian y de
hecho violaban derechos, por lo que los tribunales podian servir
como un respaldo de la politica en caso de que las legislaturas
fallaran, como sucedi6 en la Alemania nazi o en la Rusia sovié-
tica. La dificultad con esta postura era que las legislaturas tam-
bién pueden promover los derechos (y no sélo violarlos), y que
los tribunales constitucionales pueden equivocadamente declarar
inconstitucional alguna ley que los promueva. Asi, por ejemplo,
creo que la legislacion social y econdémica promueve y tal vez
fortalece los derechos al bienestar, los cuales son derechos iguales
que los de primera generacion. Sin embargo, los tribunales ame-
ricanos no solo rechazaron que los derechos de segunda genera-
ci6én fueran justiciables, sino que la legislacién que los promovia
era incompatible con los derechos de primera generacién. Para
mi, esto demuestra la relevancia actual de la era Lochner (y es por
esto también que considero que el periodo de la Corte Warren es
una anormalidad de la historia constitucional norteamericana y
no algo que pueda repetirse frecuentemente).

Entonces, si los tribunales pueden proteger los derechos
cuando la politica falla, pero también pueden violarlos cuando
la politica funciona, ;qué podemos hacer? La respuesta para mi
era una version de lo que los tedricos britanicos llaman “constitu-
cionalismo politico” en contraposiciéon con el constitucionalismo
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judicial. En mis primeros trabajos lo llamé “constitucionalismo
populista”, mientras que Kramer lo llamaria al mismo tiempo y
de forma mas correcta “constitucionalismo popular”.

La terminologia de Kramer, aunque es un mejoramiento
de la mia, lleva a un malentendido. Algunos piensan, por ejem-
plo, que el constitucionalismo popular como una forma de teo-
ria constitucional se refiere a que las visiones no mediatizadas
del publico tienen dimensiones constitucionales. De acuerdo
con esta vision equivocada del constitucionalismo popular, éste
propondria la celebracién de referendos populares para muchas
cuestiones (prohibiendo a los partidos politicos participar como
tales), o un tipo de democracia plebiscitaria, en la que todo pue-
de y se consulta al pueblo, o que el significado de la Constitucién
se determina mediante encuestas.

Para mi, sin embargo, y creo que para Kramer también, el
constitucionalismo popular es una practica que es parte de las
estructuras ordinarias de la lucha politica, particularmente aso-
ciada con la contienda entre partidos politicos sobre cuestiones
constitucionales fundamentales. La imagen ideal es la de partidos
politicos con plataformas sobre cuestiones constitucionales que
buscan la aprobacién del pablico. Pensemos en algunos ejemplos.
La regulacién del discurso del odio esta permitida o prohibida se-
gun la concepcién que se tenga de la libertad de expresion. Los
sistemas de regulacion del financiamiento de campanas reflejan
distintas visiones entre el pueblo y el gobierno. Para algunos, los
derechos sociales tienen estatus constitucional, y para otros no,
etcétera. De acuerdo con el ideal que tengo, los partidos politi-
cos buscarian la aprobacién de visiones constitucionales distintas
sobre estos temas.

6 En la mayoria de las variantes britdnicas, la terminologia es “constitucio-
nalismo legal”; sin embargo, creo que es un error conceptual, pues el objetivo
no es el derecho como tal —el derecho es al fin y al cabo el que constituye las
estructuras en que se basan los constitucionalistas politicos—, sino la idea de
que todo lo que se llama derecho debe hacerse valer por los tribunales. Por eso,
creo que es mas claro el término “constitucionalismo judicial”.
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Ahora bien, si el constitucionalismo popular es mejor que el
constitucionalismo judicial, es algo que solo puede responder-
se atendiendo al contexto. Por ejemplo, si los partidos son sélo
mecanismos para la defensa de intereses personales o estan or-
ganizados alrededor de personalidades en lugar de programas
(que solo existen como retorica), falta una de las condiciones im-
portantes para el constitucionalismo popular. Lo mismo sucede
s1 una comunidad esta dividida de tal forma que en la practica
es imposible que un grupo que es despreciado participe en la
negociacion politica y obligue a los demas a competir por sus vo-
tos.” Los supuestos que Jeremy Waldron identifica en su articulo
“Core of the Case” son otras condiciones que deben darse para
que el constitucionalismo politico pueda funcionar.

La experiencia norteamericana me ha enseflado que es un
error enfocarse sélo en las condiciones en las que el constitu-
cionalismo politico puede ser exitoso. No tengo duda de que el
mejor constitucionalismo judicial es preferible al peor constitu-
cionalismo politico, como tampoco tengo dudas de que el mejor
constitucionalismo politico es preferible al peor constitucionalis-
mo judicial. La cuestion es, como lo sefialé mi colega Neil Kome-
sar, comparar alternativas imperfectas. En algunas comunidades,
tanto la politica como los tribunales tienen un mal desempeiio,
o los tribunales son un poco mejor que la politica. En otras co-
munidades, tanto la politica como los tribunales operan normal-
mente bien, aunque la politica un poco mejor.

Dos comentarios finales sobre el constitucionalismo politico.
Es posible que los tribunales constitucionales formen parte del
constitucionalismo politico si los vemos como un mecanismo por
medio del cual los partidos politicos compiten por el significado
de la Constitucion. Esto es, los tribunales constitucionales pue-
den servir como representantes de los partidos (y por tanto como
representantes del pueblo). En la version ideal del constitucio-

7 Es importante recalcar que lo que sucede en la practica depende también

del diseno institucional constitucional —por ejemplo, si hay un sistema electo-
ral mayoritario o proporcional, como de muchas otras cosas—.
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nalismo politico, los partidos tienen propuestas constitucionales
contrapuestas en sus programas. Ahora bien, lo cierto es que eso
no es real. Los programas de los partidos suelen tener propues-
tas discretas de politicas publicas acompanadas de declaraciones
generales sobre la relacién entre individuos, sociedad civil y el
Estado. Asi, en este contexto, los partidos politicos podrian usar
los tribunales para articular visiones constitucionales con sus pro-
gramas de tipo mas mundano.

El segundo comentario se refiere a la pregunta que alguna
vez hice sobre qué pasaria si la nacion se viera forzada a reem-
plazar nuestro actual sistema de constitucionalismo judicial por
uno de constitucionalismo politico. Sugeri que el sistema politico
generaria alguna forma de constitucionalismo judicial. Por tanto,
si yo intento quitar la Constituciéon de los tribunales, el pueblo
de los Estados Unidos se la daria de nuevo. Y de acuerdo con la
teoria del constitucionalismo politico ésa seria una decision fun-
dacional. Ahora bien, se trataria de una restituciéon popular del
constitucionalismo judicial, que lo haria distinto al ahora exis-
tente —porque esa restitucion podria ser cambiada si la gente asi
lo considera conveniente—. En este punto, la teoria del constitu-
cionalismo politico nos regresa a mi punto de partida, un control
judicial dialégico. De acuerdo con el constitucionalismo dialé-
gico, el pueblo tiene la ultima palabra sobre el significado de la
Constitucion, mientras que en los Estados Unidos el pueblo tiene
la Gltima palabra sobre el papel de la Corte.

Mas recientemente he estudiado, por ejemplo, a los tribuna-
les constitucionales como ejemplos de una clase de instituciones
que buscan garantizar que los actores politicos actiien de acuerdo
con las normas de buen comportamiento. Esta clase de institu-
ciones incluyen comisiones electorales y agencias anticorrupcion,
y en algunas ocasiones se les refiere como la rama del gobierno
de la transparencia. Estas instituciones de transparencia deben
ser independientes de las ramas politicas y responder ante el sis-
tema politico. Su diseno es complejo e interesante.
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Adicionalmente, he estudiado cémo las Constituciones son
creadas y reformadas y como el Poder Judicial controla las refor-
mas constitucionales por razones sustanciales. Esto me ha llevado
a pensar mas en el fundamento de un orden constitucional como
el pouvoir constituant, una categoria mas familiar en la teoria cons-
titucional continental que en los Estados Unidos.?

Un comentario final: aun cuando estoy interesado en la teo-
ria sobre las Constituciones y en el constitucionalismo, no creo
tener una teoria constitucional en el sentido que se tiene de ello.
Tengo visiones normativas que creo pueden ser incorporadas a
la Constitucion mediante su interpretacion. Esas visiones me si-
tian en la extrema izquierda en términos politicos en los Estados
Unidos, por lo que en realidad no espero que sean incorporados
a la Constituciéon durante mi tiempo de vida. No soy un tedrico
politico y no pretendo tener una defensa sistematica, en términos
teoricos, de mis visiones normativas. Como tampoco creo que mi
concepcion sea o deba ser, por si misma, particularmente inte-
resante para nadie. Trato de minimizar la discusiéon en mi trata-
miento del derecho constitucional norteamericano (aunque mis
primeros trabajos tienen una dimensiéon mas normativa que los
ultimos). En lugar de eso, mi trabajo intenta extraer las premisas
fundamentales que explican sistemas en lugares especificos, o, en
otras palabras, utilizando doctrina sustantiva analizo y saco a la
luz las caracteristicas o premisas que subyacen al sistema politico
norteamericano. Y en tanto, estoy mucho mas relacionado con el
sistema politico norteamericano que con cualquier otro, intento
no meterme en temas sustantivos de derecho constitucional de
otros sistemas, sino enfocarme en problemas estructurales y en
temas de disefio constitucional. Espero diagnosticar decentemen-
te el sistema de Estados Unidos, pero no tengo razéon para pensar
que lo puedo hacer para otros sistemas constitucionales.

8 Mi actual proyecto a largo plazo es el estudio de las variedades de cons-

titucionalismo, incluyendo el constitucionalismo autoritario, el constitucionalis-
mo aliberal, y de particular interés para los lectores de esta coleccion, las nuevas
Constituciones bolivarianas.
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