CONSTITUCIONALISMO, PODER Y LEGITIMIDAD
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El derecho constitucional es la confronta-
cidn del hombre en su época, €5 la lucha
constante por llevar una vida humana, es
decir una vida con libertad, con igualdad
y con dignidad.

Jorge Carpizo

El poder es sustancia vital de todo sistema polftico. Lo que distingue a unos de
otros sistemas es el conjunto de valores, principios, férmulas, instituciones y
mecanismos a través de los cuales el poder de adquiere y se ejerce. En el mundo
contempordneo, un sistema polftico moderno tiene como fundamento y columna
vertebral de su estructura, organizacion y conducta al Estado constitucional.’ Su
importancia se refleja en las palabras de Ulrich Karpen, profesor de la Universi-
dad de Hamburgo, que seiiala con firmeza que “‘El Estado constitucional... es la
institucizona]jzacidn més exitosa de la libertad politica en la historia de la huma-
nidad”’.

El Estado constitucional moderno garantiza el imperio de la ley. Su orden
jurfdico se deriva de 1a Ley Suprema, es decir, de 1a Constitucién. En este orden,
las normas jurfdicas deben estar dirigidas a desarrollar importantes funciones,
como organizar al gobierno y a la sociedad; asegurar la impartici6n de 1a justicia
y garantizar la seguridad del individuo.

1 M. ]. C. Vile seiiala que la historia del desarrollo constitucional es la historia del intento —a menudo
dudose y vago— por articular al gobierno en forma tal que una estructura particular juegue un papel dominante
o importante pero no exclusivo en la ejecucién de una funcién determinada. Por tanto, ha habido un consciente
y deliberado intento para articular la estructura y funcin en una manera que pudiese reflejar ciertos valores en
la operacién del gobierno. En Constitutionalism and the Separation of Powers, Oxford, Clarendon Press, 1967,
p. 329.

2 Karpen, Ulrich, “La importancia del marco juridico para ¢l desarrollo democrético™, en Contribuciones
1/93, p. 110.
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En este orden, 1a ley rige 1a relacién entre individuo y gobierno, entre las
mismas autoridades y entre los mismos individuos. Por 1o que toca a la aplicacién
de la ley, el reconocido constitucionalista A. V. Dicey, en su obra Introduction
fo the Study of the Constitution, sefiald desde finales del siglo XIX dos caracterfs-
ticas que hoy en dfa siguen siendo pilares de todo Estado moderno de derecho:

1. Ningtin hombre esta por arriba de la ley, es decir, cada hombre estd sujeto
alaley.

2. Ningin hombre puede ser castigado o sufrir pena sobre su cuerpo o bienes,
salvo que haya cometido una violacion a 1a ley y asf lo determinen a través de un
proceso las autoridades competentes.’

En el constitucionalismo moderno se conjugan y se da aplicacion a elementos
que son prerisas fundamentales del pensamiento democratico y del pensamiento
liberal, respectivamente. Por una parte est4 el gobierno de la mayorfa y, por otra,
la libertad del individuo y la protecci6n de las minorfas. En consecuencia, el
constitucionalismo moderno debe entender como un constitucionalismo demé-
crata-liberal.

El Estado constitucional moderno impone obligaciones fundamentales como
el respeto a los derechos humanos, la divisién de poderes, la representacién
popular, la proteccion del ciudadano frente al abuso, arbitrio e impunidad guber-
namentales,

La vida del Estado constitucional moderne depende de otros importantes
elementos, mismos que por su propia naturaleza son por demds complejos y
dependientes de variables con igual caracterfstica. Entre ellos destacan los
siguientes:

— Una cultura de justicia, libertad, tolerancia y capacidad para alcanzar
consensos y compromiso para llevarlos a cabo. Todo ello debe estar enlazado a
un gobierno con credibilidad y fuerza moral.

— Una sociedad plural, solidaria y organizada en torno a los intereses de la
nacion. El Estado de derecho diffcilmente podrfa subsistir en una sociedad
profundamente fragmentada.

— Unos medios de comunicacién que ejerzan efectivamente la libertad de
expresidn, con respeto a las libertades de otros.

—Una disminucitn sustancial de los rezagos sociales y diferencias de ingresos
entre los miembros que integran una sociedad. Este elemento, sin duda alguna,

3 Dicey, A. V., Introduction io the Study of the Constitution, L.ondon, Macmillan, 1939, pp. 188-195.

4 Karpen seftala que “El Estado constitucienal y democritico garantiza la libertad y retine la libre
autodeterminacién individual y personal asi como la proteccién contra el dominjo arbitrario, con libertad y
cogestidn, es decir, participacién del ciudadano a través del voto popular y de la administracién pdblica. E
Estado de derecho democréitico no descansa exclusivamente en una de ambas nociones de libertad. Por el
conitrario, en su esencia busca mantener los dos principios en un estado de equilibrio, confiriéndoles vigencia
4 ambos para que sirvan de reciproco apoyo y complemento™, op. cii., p. 110, también ver la pégina 112 para
otros comentarios al respecto.
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alcanza mayor complejidad que los anteriores. Su importancia es advertida con
mucha frecuencia y preocupacién tanto por académicos como por politicos.’

El constitucionalismo, por su propia naturaleza, esti compenetrado y pone
especial atencidn en tres cuestiones:

1. ;Cémo deben obtener el poder quienes lo intentan detentar?

2. ;Como debe ser ejercido el poder?

3. ;C6mo debe ser dirimido todo asunto relativo al abuso del poder?

En la sustancia de cada una de estas preguntas hay un elemento comiin, que
asimismo las enlaza fntimamente: la legitimidad del poder. Por principio, un
sisterna constitucional requiere para su establecimiento, operacion, permanencia
y consolidacion, de legitimidad. En virtud de 1a propensi6n hacia el acumula-
miento del poder presente en 1a naturaleza humana, y de la vulnerabilidad de toda
ley y mecanismo que intente impedirlo, 1a legitimidad del poder gubernamental
en el mundo constitucional moderno debe ser materia de atencién permanente y
prioritaria.®

Una de las primeras preguntas que pueden presentdrsele al interesado en el
tema, es respecto a cudles son los elementos necesarios de la legitimidad.
Diversos autores coinciden al encontrar los siguientes:

a) 1a legalidad;

b}la congruencia entre los valores y creencias que prevalecen en una sociedad
con ¢l orden jurfdico que larige, y

c¢) el consentimiento populat.

La legalidad en sf misma depende en primer término de 1a aceptacién que una
sociedad hace de un orden y reglas constitucionales que gobiernan el acceso al
poder y su respectivo ejercicio. Las normas constitucionales de un Estado
moderno comprenden 1os medios institucionales para hacer posible 1a formacién
y funcionamiento de un gobierno; es decir, establece 1as bases conforme a las
cuales se legitimiza el ascenso y actuar de un gobierno. Las distintas instituciones
politicas, a través de las cnales se divide y distribuye el gjercicio del poder, pueden
ser evaluadas a la luz de la manera y grado en que ellas incotporan o dan efecto
a determinados requisitos que conforman la legitimidad.

5 Las palabras del profesor alemdn Karpen son ilustrativas al respecto: *La estabilizacién del Estado
constitucional exige fundamentalmente mejgras econdmicas. Los politélogos han liegado a la conclusién que,
por abajo de un producto bruto social de seis mil délares per cépita, es imposible preservar la democracia y el
Estado de derecho de modo permanente ante situaciones de crisis.. cuando lo que estd en juego es la
sobrevivencia misma, las consideraciones que hacen al orden juridico y orden politico pasan a segundo plano.
Para que ¢l Estado constitucional democratico funcione hace falta contar con alimento suficiente, una moneda
eslable, economia social de mercado y justicia social”, op. cit., p. 114, Para conocer algunos argumentos
relatives a la dependencia econdémica de unos paises de stros y sus efectos en ¢l dmbito politico, ver: C. K.
Wilbere. The Folitical Economy of Development and Underdevelopment, New York, Random House; Szentes,
T., The Political Economy of Underdevelopment, Budapest, Akademiai Klado, 1983,

6  Parauminteresante andlisis del Estado con base en conceptos de poder, derecho y legitimidad, ver: Dyson,
Kenneth, The State Tradition in Western Evrope. A Study of an Idea and Institution, Oxford, Martin Robertson,
1980, pp. 117 a 134.
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Por sf misma, 1a validez de la ley no es suficiente para construir en su totalidad
a la legitimidad, desde el momento en que las propias leyes requieren de una
justificacién respecto a su legalidad. Siempre habrd ocasiones que lleven a
preguntar sobre el porqué de ciertas leyes y sobre el qué les otorga validez. Tales
cuestionamientos ocurren, por ejemplo, cuando hay conflictos sobre la interpre-
tacion de una ley, o cuando cambios sociales 0 econémicos de relevancia
reclaman reformas principalmente sobre la propia Constitucion, o bien cuando
se da la violacidn a la ley por individuos que detentan el poder gubernamental y
ellos intentan justificar su acto refiriéndose a razones o fuentes de autoridad a las
que les atribuyen una superioridad.

Por ello, el poder es legitimo en la medida que las leyes que rigen su adquisicién
y funcionamiento encuentran congruencia, sustento y justificacién en los valores y
creencias predominantes de una sociedad. Las normas referidas carecerdn de
legitimidad en la medida que ellas no se justifiquen respecto a tales valores y
creencias o porque cambios en esos valores y creencias resien apoyo o sentido
de ser a esas normas.’

La forma en que un gobierno surge de la legalidad y se mantiene dentro de
ella, es a través del cumplimiento y respeto de los limites impuestos al poder por
el orden constitucional. De esta forma encontramos uno de los elementos esen-
ciales de todo gobierno constitucional moderno; poder legitimo es poder limitado.
Consecuentemente, uno de los caminos por 10s que se pierde 1a legitimidad es 1a
violacidn de esos limites, ya sea por comisién o por omisién al mandato de 1a ley.
Entre estos lfmites, por ejemplo, destacan dos grupos: €l respeto a las decisiones
fundamentales sobre las que se estructura el sistema politico-constitucional,’ y el
sometimiento al orden normative de limitaciones especificamente establecido.

El orden constitucional necesita de un firme y estrecho vinculo con la socie-
dad.’ Las normas constitucionales deben ser acordes con los principios funda-
mentales que son reconocidos como vilidos dentro de una sociedad. Sin una
congruencia de esos valores y creencias con las leyes a través de las cuales se
obtiene el acceso y se ejerce el poder, la conducta del ciudadano podria reflejar
distintas manifestaciones desde la indiferencia al orden constitucional conllevan-
do una ausencia de conviccidn para comprometerse a su cumplimiento, hasta la
oposicién al mismo por caminos de la violencia. De esta forma, la adquisicién y
ejercicio del poder, a pesar de contar con una validez formal, un gobierno puede
carecer del apoyo ciudadano y ver cuestionada su legitimidad, debido al propio
divorcio que ocurra entre la norma y la realidad social. Por el contrario, el orden

7 Stein Velasco, Jozé Luis, “‘Reformas Constitucionales™, en El Financiero, octubre 9, 1991; “Constitu-
ci6n y realidad”, en E! Financiero, noviembre 27, 1991,

8 Rothschild, "‘Observations on political legitimacy in cont¢mporary Europe”, en Political Science
Quarterly, 92, 1977, pp. 490-491.

9 Ver Ball, Alan R., Modern Politics and Government, The Macmillan Press Lud., 1981, p. 31.
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constitucional convalidar4 1a legitimidad del gobernante en 1a mayor medida que
responda a valores y creencias predominantes, Consecuentemente, por ejemplo,
en una sociedad donde prevalecen valores democratico-representativos, el orden
constitucional tendrd que incorporar normas que aseguren, protejan y promuevan
1a eleccidn popular,

Este 1ltimo punto estd asimismo enlazado {ntimamente con otro elemento
fundamental de la legitimidad: el consentimiento popular. En el mundo constitu-
cional moderno, es virtualmente imposible para un gobierno obtener su legitimi-
dad si la fuente de su poder es otra distinta al pueblo mismo que pretende
gobernar, y si el acceso al gjercicio del poder no fue a través del sufragio universal.
Es decir, para ser legitimo un gobierno, el constitucionalismo moderno impone
el reconocimiento a la soberania popular, as{ como el consenso de la mayoria
ciudadana.' De esta forma, el orden normativo constitucional debe incorporar
elementos y mecanismos para la participacion y representacion popular que sea
producto del propio consenso de la sociedad y sus fuerzas politicas, sobre las
cuales se van a aplicar.

La eleccién popular incorpora dos premisas:

1. Nadie estd capacitado para dar un consentimiento en representacion de otro,
excepto cuando goza de la autorizacién concreta para ello por parte del interesado
directo, y

2. La presencia de alternativas para elegir.

En el mundo constitucional moderno, la eleccién politica ciudadana y la
presencia de alternativas se complementa y fortalece con la operacion de derechos
fundamentales como son el de la libertad de expresion y de asociacién. La
decision ciudadana a través del voto electoral se traduce en el apoyo a favor de
una propuesta de gobierno y conlieva al reconocimiento del gobierno que triunfé
a través del proceso previsto al efecto. Esto Gltimo no incluye solamente a la ma-
yorfa cuya voluntad favorecio al ganador en cuestién. También incCluye a la
minorfa derrotada en 1a contienda electoral que a través de su participacion acept6
indiscutiblemente las reglas a través de las cuales se obtendrfa un resultado.
Resultado que, por supuesto, sea fruto del apego fiel a 1as normas que rigen al
proceso electoral en cuestién y no de irregularidades sustantivas o violaciones a
la ley comespondiente." Cabe destacar, consecuentemente, que el resultado

10 Ball sefala que el derecho de] gobierno a actuar esta legitimado con la presencia de una condicién del
pensamiento liberal demdcrata: la soberania popular, en Modern Politics and Government, cit., p. 248,
Asimismo, conviene tener presentes las palabras de J. A. Schumpeter, referidas a la democracia: “The principle
of democracy then merely means that the reins of government should be handed to those who command more
support than do any of the competing individuals or teams... Democracy means only that the people have the
opportunity of accepling or refusing the men who arr to rule them... [by] free competition among would-be
leaders for the vote of the electorate”. En Capitalism, Socialism and Democracy, London, George Allen and
Unwin Lid., 1981, pp. 273 y 284-285,

11 VerPlamenalz, John, Man and Society, vol. 1, 1963, p. 239. Este aulor sostiene ¢sta opinién de la siguiente
forma **“When you vote for a person or a party that wins an election, you directly consent to his or their authority.
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electoral, producto de un proceso sometido-en todo momento a la aplicacion de
1a ley, coloca a todo rechazo de su reconocimiento en una posicion de ilegitimi-
dad. De la misma manera que el fraude electoral afecta a la vida democritica,
también la erosionan las acusaciones sin apego a la verdad, la descalificacion sin
fundamento jurfdico y la ausencia de pruebas fehacientes respectivas.

Necesariamente cualquier consideracion sobre la legitimidad del poder, obliga
a hacer referencia a las causas que lesionan o rompen el orden constitucional.
Particularmente a las provocadas por quienes intentan detentar el poder o lo
ejercen gubernamentalmente.

Una primera causa de irregularidades o violaciones del orden constitucional
puede darse en la adquisicién de transferencia del poder. Este fenémeno encon-
trar4 tierra fértil cuando las propias reglas que rigen a €50s procesos respectiva-
mente, son materia de descrédito, inconformidad o pugna entre los ciudadanos y
sus fuerzas politicas y, por tanto, tienen débil o nulo apoyo por parte de una
mayorfa de Ia sociedad. La confianza de la sociedad en el orden constitucional,
asf como en las instituciones e individuos que le dan operacion, puede verse
seriamente afectada cuando una seccién de la poblacidn estima que las leyes y
proceso electoral estin establecidos y operan en forma tal, que les es imposible
tener acceso al ejercicio del poder gubernamental. De igual forma ocurre cuando
hay barreras ¢ la capacidad es muy limitada para sustituir al gobierno o a quienes
lo integran y que han incumplido en sus responsabilidades. También la confianza
en ese orden puede verse mermada cuando hay un sentimiento extendido o la
conviccidn de que un cambio de gobierno no traerd mejora o solucién alguna a
causa de que sélo significard un cambio de nombres, perc que en esencia el
gobierno seguird estando en manos del mismo grupo que incumplié. Asimismo,
la confianza en el orden constitucional puede verse afectada cuando el gobierno
denota una actuacion parcial en favor de ciertos intereses y se remite a conceder
a su conveniencia particular una participacion en el ejercicio del gobierno, sin
reconocer y responder a la fuerza real de grupos competidores por el poder.

Un sistema electoral propio de un orden constitucional moderno debe tener
como uno de sus fundamentos esenciales a la competencia entre partidos y ser
vehiculo eficiente para permitir la remocién de aquellos representantes populares
que con sus conductas y actos han provocado la desconfianza, incredulidad o
rechazo de la sociedad. Cabe en este momento hacer algunas consideraciones en
torno a la competencia partidista y la legitimidad de la adquisicién y ejercicio del
poder. La competencia partidista puede producir efectos negativos cuando el

Even if you dislike the system and wish to change it, you put yourself by your vote under and obligation to obey
whatever govemment comes iegally to power under the sysiem and this can property be called giving consent.
For the purpose of an election is to give authority o he people who win it and if you vole, knowing what you
are doving and without being compelled to do it, you voluntarily take part in the process which gives authority
to those people™.
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orden constitucional no impide que ella ocurra con un cardcter maximalista. Es
decir, cuando la competencia partidista se dé condicionada al todo o nada del
ejercicio del poder. En un contexto de esa naturaleza, el triunfo o derrota electoral
son determinantes, porque otorgard a s6lo un grupo el ejercicio exclusivo del
poder. Si ésta es una consecuencia de la contienda electoral, habrd entonces un
sustancial costo para otros intereses econémicos, politicos o sociales, como
también étnicos, religiosos o culturales. Consecuentemente, no es de sorprender
que los partidos oponentes asurman conductas y acciones que puedan ir desde una
oposici6n en diversos grados al resultado ¢lectoral en cuestion, hasta la utilizacion
de estrategias previas y posteriores al resultado que conlleven a la puesta en duda
del resultado electoral y, con ello mismo, al cuestionamiento sobre la propia
credibilidad y legitimidad del gobierno electo.

El anterior fendmeno invita a reflexionar sobre la conveniencia de la inclusién
en grdenes constitucionales de mecanismos y formulas que minimicen los efectos
de la derrota sobre los partidos perdedores. Ya sea a través de su incorporacion
en alguna forma en el ejercicio del poder, o garantizdndoles a través de algin
medio institucional el poder ser escuchados e influir de manera real y efectiva,
en la toma de decisiones y adopcitn de politicas publicas. Por supuesto, €l Poder
Legislativo es una institucion que formalmente puede brindar una respuesta a esta
idea. Sin embargo, éste no podrd dar una respuesta eficiente cuando por las
particulares condiciones politicas en algiin pafs, su fuerza se encuentre debilitada.
En este sentido puede contribuir el hecho de que el Poder Legislativo en cuestion,
guarde una relacién de sumision frente al Ejecutivo. Cabe destacar que la
operacion efectiva de un sistema federal también puede brindar una respuesta, al
permitir que los poderes locales se integren por miembros con una afiliacién
partidista distinta al federal. Asimismo, aun en los sistemas politicos’con una
sélida independencia del funcionamiento del Poder Legislativo respecto al Eje-
cutivo, el orden constitucional en cuestién puede facilitar la mayor participacion
de un partido politico en el Congreso, diverso a otro en el Poder Ejecutivo. Sin
riesgo a equivocacién puede afirmarse la necesidad de mayores acuerdos de
participacién en el ejercicio del poder, en sociedades donde se hacen presentes
graves problemas de orden étnico o religioso.

La aplicacion eficaz de instrumentos como los referidos contribuird a reducir
los efectos de la derrota electoral sobre los perdedores y podrd promover una
voluntad para aceptar el triunfo logrado con absoluto apego a las normas corres-
pondientes, sin tener que recurrir al cuestionamiento de la legitimidad del proceso
y del propio orden constitucional como f6rmula de defensa de los intereses de un
partido politico.

En el mundo constitucional contemporéneo, se toma como premisa esencial
la idea de que el Estado debe garantizar las condiciones en que el interés general
de la sociedad prevalezca sobre el de particulares y sus agrupaciones. En
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consecuencia, la actuacion gubernamental caracterizada por su parcialidad, favo-
ritismo o corruptibilidad, en beneficio de intereses particulares o sectoriales,
puede tener compiejas implicaciones. La parcialidad y 1a corrupcién no son males
exclusivos de un sistema politico, ellos existen en todo tipo de sistemas polfticos.
Ellos pueden ocurrir en menor grado, o bien, en forma crénica.

En un orden constitucional, la ausencia o presencia de mecanismo para
frenarlos y reparar los dafios provocados por su comision, asf como para proceder
contra quienes los cometen, puede tener un fuerte impacto social sobre el
fortalecimiento o debilidad de la credibilidad y legitimidad del gobierno. Es
importante enfatizar que las diversas fallas para responder al interés general, ya
sea por incompetencia, parcialidad o corrupcién, son errores adjudicables en
primera instancia al gobierno en turno y no al sistema constitucional. El propio
orden constitucional debe contar con medidas eficaces para evitar que todo
descrédito social provocado por tales hechos no 1o contamine. Una de esas
medidas, por ejemplo, es la sustitucién de gobiernos y lderes por otros con
autoridad moral y confianza popular a través del sufragio. Al respecto es necesa-
rio preguntar bajo qué circunstancias el sisterna constitucional se puede ver
afectado por el descontento provocado por las anomalfas en cuestion al grado de
darse 1a conviccion de que el interés general no puede ser protegido por el mismo.
Una de esas situaciones ocurre, por ejemplo, cuando los procedimientos para la
sustitucion de gobiernos no son respetados por los detentadores del poder y
carecen consecuentemente de credibilidad social. Asimismo, la actuacién parcial
0 corrupta de una autoridad gubernamental a favor de intereses particulares ¢
sectoriales puede tener efectos de mayor proporcién cuando concretamente se
afectan los intereses de otros grupos de la sociedad y si tales grupos estdn
suficientemente organizados y con la fuerza suficiente para presentar una oposi-
cion que puede manifestarse a través de actos que van desde simples marchas
hasta sublevaciones armadas.

Tomando en consideracién lo anterior, se pueden hacer algunas ejemplifica-
ciones. La parcialidad o corrupci6n para otorgar contratos de obra piiblica, en
condiciones de ganancias por arriba de los mirgenes comunes, tienen en cierta
forma la ausencia de un afectado o victima directa y sus costos se diluyen en la
masa de contribuyentes. Este hecho produce mds una indiferencia de la sociedad
que en realidad una tolerancia frente a tales ilfcitos. Sin embargo, cuando la
parcialidad o corrupcion es llevada a cabo por individuos que son identificados
por su cercanfa con el titular de un gobiemno, que permiten o impiden autoritaria-
mente el acceso a oportunidades de participacién tanto en el 4mbito social y
polftico como en el econdmico en favor de individuos con quienes se guarda un
interés personal, y conceden cargos piiblicos de acuerdo con su interés particular,
entonces pueden verse afectados directamente otros miembros y sectores de la
sociedad. En ese contexto, el costo puede recaer en individuos y grupos concretos.
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Si los afectados perteniecen a un grupo o sector de la sociedad donde se congregan
intereses econdmicos, politicos sociales, o bien de caricter étnico, religioso o
territorial, entonces la parcialidad o corrupcion en cuestién podré dar lugar a un
enfrentamiento de intereses, con la respectiva protesta y oposicion de los afecta-
dos y excluidos.” En esta misma situacion se pueden encontrar los érdenes
constitucionales en donde el gobierno favorece 1a atencion de intereses externos
en lugar de anteponer los nacionales.” En cada caso, la conducta irregular
violatoria de los limites que el propio orden constitucional impone al ejercicio
del poder dar4 lugar a que los miembros de la sociedad asuman distintas actitudes
y caminos al respecto. De acuerdo con la observacion empirica, ellos podran
incluir desde la accién legal correspondiente a través de los érganos jurisdiccio-
nales competentes, o la protesta social organizada que puede alcanzar el uso de
actos violentos.

Sobre estos ultimos puntos, es decir, 1a protesta social organizada y el uso de
la violencia por miemnbros de la sociedad, puede hacerse una observacion adicio-
nal. La presencia de ese fenémeno en un orden constitucional, tiene una implica-
cion particular para la propia legitimidad, partiendo de la respuesta del gobierno
que detente el poder. Uno de los recursos que puede adoptar tal gobierno es el de
la coercion o represion para intentar acabar con la protesta organizada o violenta
de miembros de 1a sociedad. Otro es 1a biisqueda de acuerdos de solucion a través
del didlogo y la concertacion politicas. En el supuesto del uso gubernamental de
las fuerzas piblicas para intentar acabar con problemas de esa naturaleza, el
resultado sobre la legitimidad puede ser méds de debilitamiento que de fortaleci-
miento, especialmente cuando hay evidencias fundadas de violacion de derechos
humanos. Paradéjicamente, sin embargo, la ausencia del uso de la fuerza piblica
para acabar con actos violentos también puede fomentar cuestionamientos sobre
la fortaleza gubernamental y dar lugar a problemas de credibilidad en las
autoridades, lo que incidird en una u otra forma sobre la propia legitimidad desde
el momento que un scctor puede acusar al gobierno de no atender el interés
general que demanda un alto a los actos viclentos que cometen otros miembros
de la sociedad. Puede sefialarse que en el Estado moderno hay una profunda
diferencia de opiniones respecto a la forma, situacion y condiciones del ejercicio
practico del poder, que constitucionalmente ticne conferido un gobierno para
hacer uso de las fuerzas piblicas armadas.

Por otra parte, en un contexto donde los detentadores del poder privilegian al
interés particular en sacrificio del general, los principales agentes de transforma-
cion polftica pueden ser }as masas populares organizadas y actuando a través de
un partido politico u otro tipo de asociacién polftica.” Ahora bien, cuando la

12 Ver la obra de Szefiel, M., Corruption, London, Pinter, 1983.
13 Rothschild, op. cir., 1977, pp. 490-491.
14 Ball, Alan R., op. cit., p. 187.
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legitimidad ¢s afectada por el incumplimiento o deformacién gubernamental de
los intereses generales y a ello se surmna una division y pugna entre partidos, que
les impide llegar a consensos y acuerdos sobre cuestiones fundamentales del
interés general de 1a sociedad conforme a los cuales construir la unidad y cohesién
social, pueden surgir actores en ese escenario que reclamen el ejercicio del poder
en defensa del interés general, mismo que por las condiciones existentes estd
siendo expuesto o desatendido. La historia de varios pafses da evidencia de uno
de esos principales actores y del recurso utilizado para llegar a ese escenario: el
ejército o parte de él, a través de un golpe de Estado."

En el constitucionalismo moderno se asume no s6io que el poder tiene lfmites,
sino también la existencia de una institucién a la cual todo individuo pueda
TeCWITIr para presentar Su causa contra violaciones a esos limites del poder, De
esta forma, dentro de la separacién constitucional de poderes, se le confirié al
Poder Judicial la facultad de dirimir sobre conflictos entre un particular y ¢l poder
pliblico y determinar si se esta respetando la ley."

Esta importante y compleja funcion, requiere necesariamente de la inde-
pendencia no sélo formal sino también efectiva en t€rminos précticos del Poder
Judicial, respecto a los poderes Legislativo y Ejecutivo, y de esta forma asegurar
que estos dos tltimos estén bajo cualquier circunstancia sujetos al imperio de la
ley."” Este requisito es ficil de establecer en la teorfa, pero presenta ciertas
dificultades en la prictica.

En el constitucionalismo moderno, la mdxima autoridad judicial ¢s una supre-
ma corte. En conformidad con 1a idea de 1a limitacion del poder, 1a Suprema Corte
estd también sometida a algunas restricciones. Por regla general, ellas pueden ser
las siguientes:

— no puede actuar a iniciativa propia;

— el efecto de su fallo solo alcanza a las partes involucradas en el caso en
cuestion;

— la decision emitida debe ser coherente con anteriores, es decir opera el
principio conocido como stare-decis;

— La decision judicial debe estar apoyada por una mayorfa de miembros de
la corte;

15 Basta recordar ejemplos de casos recientes vividos en Sudamérica. Ver también referencias que se aplican
sobre esta cuestion en la Unién Soviética, Kenya, Tanzania, Uganda, Francia y Alemania, en Alan R. Ball, op.
cit,, pp. 222-228.

16 Thompson, E. P., Whigs and Hunters, London, Allen Lane, 1975, pp. 258-269.

17 M. J. C. Vile argumenta este punto de Ia siguiente forma: *“The reason for the independence of the
judiciary... is not that they perform a judicial function.., The argument for the independence of the judge is that
in performing his function of rule-interpretration be should not be subjected to pressure that would cause him
to vary the meaning of the rules to suit the views of persons affected by them, and that in ascertaining facts he
will not be influenced by considerations of expediency. It is an essental clement in the maintenance of that
stability and predictability of the rules which is the core of constitutionalism™. En Constitwionalism and the
Separation of Powers, cit., pp. 328-329. Ver también Lloyd, Dennis, The idea of law, Great Britain, Penguin
Books, 1979, pp. 256-258.
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—la Suprema Corte no instrumenta sus decisiones, sino que para ello depende
de otras ramas de gobierno.

La facultad de una suprema corte de examinar el apego o violaciéu de la
Constitucion es conocida generalmente como revisién judicial. La revision
judicial tiene un fundamento-que ha sido explicado por el profesor Howard
McBain de la siguiente forma:

La Constituci6n es la ley suprema. Ella fue establecida por el pueblo que es la Giltima
fuente de toda autoridad politica. Ella confiere poderes limitados al gobierno nacionat.
Estas limitaciones se derivan parcialmente del mero hecho que estos poderes estdn
enumerados... y parcialmente de ciertas prohibiciones expresas sobre sus poderes o
sobre la forma de su ejercicio. Si el gobierno consciente o inconscientemente sobre-
pasa estas limitaciones, debe hacer alguna autoridad competente que lo detenga para
impedir la comisién de ese acto y de esta manera vindicar y preservar inviolada la
voluntad del pueblo tal y como estd expresada en la Constitucion. Este es el poder que
las cortes ejercen. Este es el principio y fin de la teorfa de la revision judicial."

Laimportancia que una suptema corte puede teniet para el orden constitucional
de un pafs, llevd a que uno de los m4ds connotados profesores en esta materia,
Edward §. Corwin, afirmase lo siguiente al referirse a los Estados Unidos:

Tal y como se emplea en este pais, Derecho Constitucional significa el cuerpo de
normas que resultan de la interpretacion de una Corte supenior sobre un instrumento
constitucional escrilo, en el curso de la resolucién de juicios en los que 1a validez, en
relacién al instrumento constitucional, de algiin acto del poder gubernamental, estatal
o nacional, ha sido rebatido."

Al igual que los actos de los poderes Ejecutivo y Legislativo, 1as decisiones
judiciales no estdn ajenas al consentimiento y valores sociales. Asf 10 observan
diversos expertos en la materia. Por ejemplo, el profesor en derecho, G. Edward
White, hace una afirmacién de gran relevancia y que guarda una relacion
sustancial con algunos de ios argumentos del presente ensayo:

Lalegitimidad de las decisiones judiciales descansa en la voluntad piiblica de aceptar
la autoridad y trabajo del Poder Judicial, mismo gue esta basado en la habilidad de los
jueces para convencer con sus opiniones a través de un proceso de razonamiento en
las mismas. Las razones judiciales son en esencia articulaciones de valores; ellas
convencen a través de un llamado a creencias compartidas cuya existencia puede ser
aceptada por una mayoria de 1a sociedad. Una decision judicial es ‘correcta’ no por

18 Howard L. Mc. Bain, ““Some Aspects of Judicial Review™, en Bacon Lectures on the Constitution of the
United States, Boston University Hefferman Press, 1939, pp. 376-377.

19 Ver The Constitution of the United Statex of America, Legislataive Reference Service, Washington,
Library of Congress, 1953, p. [X.
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tener alguna cualidad trascendente en su l6gica o razén, sino porque los valores que
confirma y su propia convocatoria a favor de ellos son considerados de impontancia y
relevancia por el piblico en general. Cuando no surge un conjunio de prinCipios
bésicos del andlisis de un juicio —cuando de hecho el dictamen judicial se caracteriza
por la ausencia de tales principios o por un profunde desacuerdo con los valores que
debieran ser confirmados—, las razones judiciales pierden su imparcialidad.”

Asimismo puede agregarse que los fundamentos de una decision judicial deben
quedar circunscritos a la esfera legal y no acudir a consideraciones polfticas, En
consecuencia, un reguisito de una decision judicial es que ella muestre que no ha
sido fundada m4s que en consideraciones legales. De esta forma la legitimidad
de una decision judicial en gran medida estd vinculada al grado con que se cumpla
con tal requisito.”

La interpretacion que el Poder Judicial puede hacer de la ley dentro de los
pardmetros que se le han conferido y por su necesaria aplicacién en una sociedad,
tiene un profundo impacto en la legitimidad det poder. De esta forma, Stuart
Scheingold en su obra The Politics of Rights, afirma que 1o que nosotros creemos
respecto de la ley, estd directamente relacionado a la legitimidad de nuestras
instituciones polfticas.”

Por el papel que se le ha encomendado dentro del Estado moderno de derecho
al Poder Judicial, y por la trascendencia que sus decisiones pueden tener respecto
a la credibilidad de la sociedad en el sistema de aplicacion de la justicia, esta
institucion es eslabon estratégico que cierra et circulo de la legitimidad del poder
constitucional. Su fortaleza o debilidad tendr4 un efecto en el mismo sentido sobre
el Estado de derecho constitucional. Esta situacién queda subrayada por las
palabras del tedrico politico venezolano Ricardo Combellas, al referirse a Amé-
rica Latina;

La subordinacién de los jueces, 1a pérdida de su necesaria independencia, constituye
la rémora mis perniciosa a la vigencia del Estado de derecho, en 1a medida en que la
ausencia de la cerieza de las garantfas jurisdiccionales menoscaba los derechos
fundamentales del ciudadano y erosiona las mis nobles intenciones. Sin seguridad
juridica, sin credibilidad en una justicia imganizl. el Estado de derecho pierde l1a
sustancia nutriente de su eficaz operatividad.

20 White, G. Edward, The American Judicial Tradition, University Press, Oxford, 1978, p. 82.

21 fbid,, p. 370.

22 Scheingold, Stiart, The Politics of Rights, Connecticut, Yale University Press, 1974, p. 3. En su obna
argumenta esta cuestién con las siguientes palabras: *“What we believe about law is related directly to the
legitimacy of our political institutions™”,

23 Combellas, Ricardo, “Concepto juridico y bases tedrico-constitucionales del Estado de derecho. La
perspectiva Iatinoamericana’", en Contribuciones, 292, p. 149,
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En este contexto son pertinentes algunas consideraciones. En primer término,
la exclusiva independencia del Poder Judicial no puede ser suficiente para que
éste desarrolle eficientemente su importante funcién. Se requiere asimismo de
una cultura de la imparcialidad, en la que por ningiin motivo las partes se vean
favorecidas o desprotegidas por su condici6n polftica, social o econémica, ni por
sus relaciones que inclinen 1a balanza de la justicia a su favor. Asimismo precisa
que los encargados de impartir 1a justicia sean hombres bien preparados en el
campo de las leyes, con autoridad moral, credibilidad social; s6lidos frente a
presiones e intereses ajenos a la legalidad. La ley, su interpretacion y aplicacion
deben ser regidas en todo momento por 1a legalidad, 1a imparcialidad, la transpa-
rencia y la objetividad. Asimismno, se precisa de un sustancial apoyo del gobierno
constitucional, a efecto de que el Poder Judicial opere como lHmite més eficiente
sobre cualquier exceso del ejercicio del poder que vaya en detrimento de las
libertades individuales.

La idea del fortalecimiento del Poder Judicial no estd concebida a efecto de
otorgarle una fuerza superior a la que detenta el Poder Ejecutivo. Medidas de esta
naturaleza lievarfan en un momento dado a establecer una “‘judiciocracia’, con
peligrosos resultados. El fortalecimiento del Poder Judicial surge de 1a imperiosa
necesidad de que el poder gubermamental tenga un contrapeso real y eficiente
frente al mismo poder, y de lograr que esta institucion esté en condiciones de
hacer total y eficaz el cumplimiento de las obligaciones que se le han conferido.
En esta forma la sociedad no perderd confianza en que la justicia pueda operar
en defensa de sus legftimos derechos y, en consecuencia, no recurrira a ejercer
la justicia por su propia cuenta.

Cabe también destacar que la falta de seguridad jurfdica asf como la aplicacién
parcial y poco eficiente de 1a justicia, es un factor que trae un detrimento en el
propio crecimiento econémico del pafs. La presencia de esa anomalfa serd
elemento de desconfianza y desaliento por parte de inversionistas extranjeros y,
por tanto, obstdculo para depositar sus capitales en cualquier pafs con tales
condiciones.

Estos son problemas que en la actualidad deben ser atendidos por el derecho
constitucional. En forma contraria, como lo indican diversos expertos, se pone
en riesgo ¢l propio orden constitucional.* Consecuentemente, el perfecciona-
miento de la aplicacién de la justicia es materia que reclama de una profunda y
permanente atencion por el derecho constitucional. Solo asf se podra construir 1a
legalidad, el consenso y la credibilidad social, asf como la proteccion del interés
general, que requiere para su sobrevivencia el Estado constitucional moderno, y

24 Ver, por ejemplo, los puntos de vista de Horst Schonbohm en “‘Estado de derecho, orden juridico y
desarrollo”, Contribuciones, 292, p. 163. Al respecto también es interesanie consultar las obras siguientes:
Hart Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, 1980; Berger,
Raoul, Governmens by Judiciary, Harvard University Press, 1977,
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de las cuales se nutre el fundamento sobre €l que se estructura ¢l poder constitu-
cional, es decir, 1a legitimidad.

En este momento cabe recordar las palabras del destacado jurista mexicano
Jorge Carpizo, que con sus ensefianzas y ejemplo ha sembrado en muchos de sus
alumnos y amigos €l compromiso por defender el orden constitucional y luchar
a favor de los derechos humanos: ‘“Todos hablamos de justicia, pero nada
hacemos por lograrla. Por ello, el derecho constitucional debe vivirse; y si no se

le siente palpitar de poco sirven los conocimientos™.”

23 Carpizo, Jorge, La Constitucién mexicana de 1917, México, UNAM, 1973, p. 10.



