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MARK TUSHNET, Why the constitution matters, Yale University Press, Pennsylvania,

2010, 187 pp.

(Por qué y como importa la Constitu-
ci6n? Esa es la pregunta que en Why the
constitution matters pretende responder el
profesor Mark Tushnet. Partiendo de una
lectura politica de la Constitucién, nos dice
«si quieres que la Constitucién signifique
algo, todo lo que tienes que hacer es ser
politicamente activo» (p. 173). A diferen-
cia de lo que suele pensarse a ambos lados
del Atlantico, en el sentido de que las
constituciones son importantes porque
protegen nuestros derechos fundamenta-
les, Tushnet nos sefiala «la Constitucion es
importante porque nos provee de una es-
tructura para la politica» (p. 1). En efecto,
en opinién del autor, cualquiera que sea el
nivel de proteccién que tengan nuestros
derechos fundamentales, es a causa de la
politica y no de la Constitucion.

Como ya ha sefialado en obras anterio-
res!, el autor afirma que la falta de acuer-
do sobre el contenido de los derechos
fundamentales impide considerar a éstos
como la razén de las Constituciones. Los
desacuerdos sobre derechos, cuando son
profundos, no pueden ser eliminados por
la Corte Suprema. Por ejemplo, en temas
como el aborto o el derecho a tener y por-
tar armas, las firmes opiniones de la gen-
te no han podido ser relevadas por las
decisiones de la Corte, de ahi la impor-
tancia de entender como la politica afecta
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a esa institucion. Los jueces constitucio-
nales son parte del sistema politico y en
esa medida la interpretacion de nuestros
derechos depende del conjunto del mis-
mo. Dentro del sistema uno de los facto-
res que mds influye es el presidente, que
junto con los demds actores opera bajo
ciertas condiciones que nosotros fijamos.

Es por esto, nos dice el autor, que el
alcance que tienen las decisiones de la
Corte no debe sobreestimarse. Las cosas
que a la mayoria (de los y las norteameri-
canas) importan son resultado de decisio-
nes politicas, en las que la Corte Suprema
tiene muy poco que decir. De hecho, algu-
nos de los derechos mds importantes para
la ciudadania dependen de leyes emanadas
del Congreso y no de la Constitucién. En
ese sentido, si bien la previsién constitu-
cional de algunos derechos demuestra
nuestro compromiso con su proteccién, no
nos da una respuesta satisfactoria a por
qué la Constitucién es trascedente para
nuestras vidas. Por el contrario, los parti-
dos politicos son los que tienen una im-
portancia fundamental para el dia a dia de
los y las ciudadanas. De ahi que, para
Tushnet la repercusion que puede tener la
Constitucién depende en tltima instancia
del efecto que tiene sobre los partidos po-
liticos y las elecciones, aunque su alcance
sea siempre relativo.
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En esta linea, en el primer capitulo
Tushnet explica cémo la afiliacién politi-
ca de los y las integrantes del gobierno
(presidencia y Congreso) y no el princi-
pio de division de poderes per se, ha sido
un factor determinante en la configuracién
de las politicas publicas que mads intere-
san a los ciudadanos y ciudadanas. De
igual forma, la trascendencia de la distri-
bucién constitucional del poder entre los
distintos niveles de gobierno, deriva de
cémo el poder que sustentan los gobier-
nos locales y estatales ha obligado a los
partidos politicos a organizarse a ese ni-
vel de gobierno. Por eso es que si la
Constitucién influye en algo es por la
conexion que tiene con los partidos poli-
ticos.

Aln cuando en la Constitucién de Fi-
ladelfia no existe previsién expresa rela-
cionada con los partidos politicos, segin
el autor puede hablarse de tres conexio-
nes distintas entre Constitucién y partidos
gracias a la estructura federal, la presiden-
cia y los limites establecidos por la Corte
Suprema al gobierno para inmiscuirse en
su organizacién interna. En primer lugar,
el federalismo es la mejor explicacién de
por qué los norteamericanos tienen un
sistema bipartidista. Asi, por ejemplo, los
distritos en los que hay una sola posicién
en juego para el/la candidata/a que obten-
ga mds votos, ain cuando no haya recibi-
do la mayoria de sufragios, empujan a
que las diversas fuerzas politicas se coa-
liguen en la contienda electoral.

Por su parte, el limite temporal de la
presidencia obliga a su titular y al partido
que lo postul6 a cumplir su cometido y a
establecer sus prioridades con vistas a un
periodo determinado. De esta forma, hay
regimenes «reconstructivos» como los de
Roosevelt o Reagan con una nueva visién
de la politica; regimenes «afiliados» a
otros ya consolidados del mismo partido

como los de Truman o George H. W.
Bush que no hacen mayor cambio y, regi-
menes «preventivos» como los de Eisen-
hower o Clinton que se instalan en un
régimen robusto de signo contrario al que
intentan orientar en una nueva direccion.
En cualquier caso, opina Tushnet, la rela-
cién entre el presidente y el partido politi-
co que lo apoy6 no es sencilla.

Para terminar este primer capitulo, el
autor se refiere a las interpretaciones de
la Corte en relacidén con la vida interna de
los partidos politicos, en tanto que aso-
ciaciones involucradas en la manifestacion
politica y, por tanto, sujetas a la Primera
Enmienda®. En primer lugar, nos explica
céomo la Corte ha manifestado que los
partidos politicos son actores estatales
que no pueden seleccionar a sus candida-
tos/as de cualquier manera, pues tienen
que hacerlo a través de procedimientos
democraticos. Esta limitacion, sin em-
bargo, es muy reducida, pues los partidos
tienen un amplio margen para escoger
quiénes serdn sus lideres. Asimismo, de
acuerdo con los precedentes judiciales, no
es posible regular la expresion politica por
su contenido, a menos que exista alguna
razén fuerte para pensar que con ella pue-
de causarse un perjuicio a la sociedad. De
igual forma, a través de sus sentencias los
jueces han facilitado que partidos distin-
tos a los mayoritarios puedan aparecer en
la boleta, aunque al mismo tiempo han
reconocido el poder de los estados para
decidir si quieren conservar un sistema
bipartidista.

Uno de los puntos que mds interesan
al autor es el relativo a los criterios de la
Corte respecto a la financiacién de las
campaiias, pero no porque crea que las
decisiones de nueve jueces puedan hacer
algo para cambiar la situacién actual. En
este sentido, Tushnet se refiere al tema del
gasto en campafias y expresa su escepti-

2 Primera Enmienda. «El Congreso no hard ley alguna con respecto a la adopcién de
una religién o prohibiendo el libre ejercicio de dichas actividades; o que coarte la libertad
de expresiéon o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente, y para
solicitar al gobierno la reparacién de agravios».
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cismo sobre los argumentos «moralistas»
para limitarlos, pues en su opinién «no es
claro cudl puede ser el dafio de escuchar
demasiada propaganda politica» (p. 75).
Asimismo, menciona el criterio de la Cor-
te por el cual rechaza que la equidad pue-
da ser una razén para limitar el gasto de
campafla de ciertos grupos sociales. Por
otro lado, recuerda cémo la Corte ha limi-
tado las contribuciones que pueden hacer-
se con el fin de evitar actos de corrupcién,
aunque manifiesta su suspicacia al respec-
to: «es dificil pensar que los limites esta-
blecidos por la Corte sean trascendentes».
En opinidén del autor, ya sean los politi-
cos quienes estén a cargo de las reglas de
financiacién de las campaifias o sean los
jueces los encargados de definirlas, en
ambos casos servirdn para conservar el
status quo, y concluye: «La Corte Supre-
ma interpreta la Constitucion de la mane-
ra en que lo hace porque es parte y resul-
tado de nuestro sistema politico» (p. 91).

En el segundo capitulo, directamente
enfocado a la Corte Suprema, el profesor
de Harvard nos reitera su escepticismo
sobre el poder que la Corte tiene dentro
del sistema. As{ dice que, si bien los jue-
ces son los que determinan en alguna me-
dida el contenido de la Constitucion, su
influencia estd determinada por la politi-
ca. Los movimientos sociales influyen a
los presidentes, los presidentes escogen a
los jueces y los jueces responden a sus
comunidades.

En primer lugar, los politicos se valen
de la Corte para hacer cosas que por si
mismos no pueden realizar. Ejemplos de
este actuar, segun el autor, son los casos
resueltos por la Corte Warren que sirvie-
ron como instrumento para adelantar al-
gunas politicas del New Deal o de la
Great Society, a saber, expulsando la pro-
hibicién del uso de anticonceptivos del
estado de Connecticut en el caso Gris-
wold. v. Connecticut. Otro caso paradig-
matico lo encuentra en la Corte Rehnquist,
que llevo a cabo la moderada «revolucién
del federalismo».

Asimismo, nos dice el autor, los presi-

dentes «reconstructivos» utilizan a la
Corte para deshacerse de viejas doctrinas
e implementar otras nuevas que sean
acordes a los principios del régimen poli-
tico en vigor. Mas atin, a través de la de-
signacién de jueces, los presidentes bus-
can que se declare la inconstitucionalidad
de las politicas que pretendan sustituir las
que ellos hubieren implementado. Desde
esta perspectiva, el mecanismo por exce-
lencia que conecta a la Suprema Corte con
la politica es el proceso de nominacién y
seleccion. Las nominaciones son el refle-
jo de la vida politica del momento. En al-
gunos casos, las nominaciones tienen
como fin lograr objetivos politicos a cor-
to plazo, mientras que en otros buscan la
representacion regional o de algunas mi-
norias politicas o adelantar cierta ideolo-
gia. En este proceso de nominacidn, los
grupos de interés juegan un papel impor-
tante.

De ahi que, cuando alguien propugna
porque se busquen los/as candidatos/as
técnicamente mds cualificados para la
Corte, en el fondo estd empujando una
determinada agenda politica. Con lo cual,
Tushnet no ve mayor problema, aunque
nos advierte que «no debe creerse que se
trata de propuestas neutrales». En efecto,
los presidentes proponen a los candidatos
o candidatas que creen comparten los
compromisos de su mandato, de los que
obtendran —en términos generales—, deci-
siones que les favorecen.

Ahora bien, no siempre las cosas son
asi. En algunas ocasiones, la Corte puede
causar problemas a los politicos. Por un
lado, estd el caso de los presidentes re-
constructivos, quienes al llegar al poder
se encuentran con una Corte que ha gene-
rado doctrinas distintas a las que ellos
sustentan. Es el ejemplo de Roosevelt,
quien al tomar posesién de su cargo en-
contré una Corte contraria a las politicas
del New Deal, lo que causé un enfrenta-
miento que desembocd en una crisis
constitucional. Otro caso es el de Barack
Obama, quien, en su mandato ha tenido
que lidiar con jueces conservadores. Por
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otro lado, estan las Cortes que contribu-
yen al deterioro de un determinado régi-
men. Es el supuesto de la ya mencionada
Corte Warren, que con sus criterios a fa-
vor de los derechos de los y las indiciados
o de los y las manifestantes, causé seve-
ros problemas al Presidente Johnson.

Otro aspecto del uso politico de las
Cortes que interesa a Tushnet, aunque se
muestra mas incrédulo al respecto, es la
posibilidad de que éstas sirvan para resol-
ver problemas politicos. Aunque aqui
toma como contragjemplos los casos del
aborto y de la esclavitud, que como nos
explica, fueron un fracaso en términos de
resolucién de conflictos. En su opinién,
estos casos demuestran que tratindose de
problemas que interesan demasiado a la
gente, la intervencién de la Corte no es
suficiente para sacar el tema de la politi-
ca. Pero, lo que si es cierto, es que una
vez perdida la batalla en sede judicial es
necesario enfocar los esfuerzos hacia la
arena politica, pues en el corto plazo sera
imposible lograr los objetivos buscados a
través del litigio.

Por otro lado, el autor trata la relacion
entre politica e ideas constitucionales. En
particular, sefiala cémo el ambiente politi-
co afecta la forma en que los jueces en-
tienden la Constitucién. Asi, por ejemplo,
en los afios 60’s los herederos del New
Deal consideraron que la igualdad racial
implicaba la igualdad en resultados y, en
esa medida, las acciones afirmativas re-
sultaron ser constitucionales. Contrario a
lo que sucedié luego en la época del pre-
sidente Reagan, cuando se entendié que
la igualdad debia entenderse como igual-
dad formal y, por tanto, esas mismas ac-
ciones serian inconstitucionales.

De igual forma, se refiere al papel que
los movimientos sociales juegan en la ge-
neracién de nuevos sentidos constituciona-
les. Para Tushnet, al igual que para otros

constitucionalistas populares, el pueblo se
manifiesta dentro y fuera de los partidos
politicos para expresar su visién constitu-
cional. Visién que de ser considerada por
los jueces como compatible con el régimen
politico, servird para adoptar nuevas doc-
trinas constitucionales. Ejemplo de esto se
encuentra en el caso del movimiento por
los derechos de las mujeres®.

En sintesis, para entender la importan-
cia que juega la Corte Suprema dentro del
sistema constitucional es necesario tener
en cuenta quién es el presidente en turno;
cudl es la fortaleza o debilidad del régi-
men; cudnto tiempo llevan los jueces en
su cargo y quién fue el presidente que los
designd; si hay un gobierno nacional uni-
ficado o dividido; si la conformacién in-
terna de los partidos politicos es o no
homogénea y, si hay algin movimiento
social con fuerza suficiente como para
influir en el sistema.

Finalmente, en el ultimo capitulo de su
libro el profesor norteamericano nos rei-
tera algunas ideas e introduce otras nue-
vas. En primer lugar, nos manifiesta su
predileccién por incorporar los factores
politicos a las discusiones constituciona-
les y nos sugiere adoptar una visién de
nuestros desacuerdos constitucionales
como algo razonable y no como algo que
debe ser apaciguado por los jueces.
Nuestro desacuerdo sobre lo que signifi-
can los derechos fundamentales, dice el
autor, es una cuestién politica. En segun-
do lugar, el autor menciona lo que en uno
de sus ultimos trabajos ha denominado
«constitutional workarounds»*. Se trata
de construcciones interpretativas que nos
permiten superar ciertas prohibiciones es-
tablecidas en la Constitucién que imposi-
bilitan obtener los resultados que la gente
desea. En otras palabras, son medios que
nos permiten superar los errores del sis-
tema constitucional sin necesidad de en-

3 Reva B. SIEGEL, «Constitutional Culture, Social Movement Conflict and Constitutional
Change: The case of the de facto ERA», California Law Review, vol. 94, 2006, pp. 1323-1419.
4 Mark TUSHNET, «Constitutional workarounds», Texas Law Review, vol. 87, 2009,

pp. 1499-1515.
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mendar la Constitucién, siempre y cuan-
do exista un acuerdo generalizado y vo-
luntad politica suficiente para lograrlo.
En conclusion, de acuerdo con una co-
nocida linea de pensamiento para la cual
la Constitucién no es sélo norma juridi-

ca’, esta nueva obra nos invita a hacer un
andlisis politico de la Constitucién y de la
Corte Suprema. Anélisis que en algunas
latitudes suele olvidarse a pesar de que la
realidad cotidiana nos impone lo con-
trario.

> Robert POST, «Theorizing Disagreement: Reconceiving the Relationship Between Law
and Politics», California Law Review, vol. 98, n.° 4, 2010, pp. 1319-1350.
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