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Cuestiones constitucionales

Bush V. Gore y el velo de la legitimidad constitucional

JOSE RAMON COSSIiO D.

El pasado 7 de noviembre se llevd a cabo la eleccion del presidente de los Estados Unidos. Como se
pronosticd semanas antes de su realizacion, se traté de una eleccion competitiva y muy cerrada en
cuanto a sus margenes de votacion. Lo que nunca se pronosticd, o al menos no de manera tan
senalada, fueron las muchas dificultades que habrian de sobrevenir, al punto de poder hablarse de una
crisis en el sistema electoral presidencial. La razéon de ello es facil de sefialar: se trata de un
mecanismo establecido desde el Congreso Constituyente de Filadelfia, mediante el cual cada estado
de la Unién nombrard, "'del modo que su legislatura disponga", un nimero de electores igual al total
de los senadores y representantes a que el estado tenga derecho en el Congreso (articulo II, 1). Con
esta solucion, los constituyentes buscaron que la decision final quedara en manos de las instancias
locales; igualmente, tenian en mente una solucidon de tipo republicano, que no necesariamente
democratica, en donde algunos pocos sujetos bien instruidos y con sélida presencia social, tomaran
las decisiones mas relevantes. |

Con independencia de si la solucion planteada debe o no prevalecer,2 la cuestion es que el mecanismo
apuntado generd una diversidad de problemas que terminaron con su judicializacion. Sin embargo, y
por lo complejo del caso y haber asumido los tribunales una posicion de ultima instancia de
resolucion, necesariamente se produjo también la politizacion de la propia justicia. Se trata de un
ejemplo en el que quedaron en evidencia muchas de las debilidades institucionales de la justicia, de su
débii posicion como garante de la racionalidad del acontecer politico, asi como de su precaria
legitimidad. Igualmente, se puso de manifiesto la veracidad de muchas de las criticas que
repetidamente se han hecho a la justicia, en tanto forma disfrazada de ejercicio de la politica por la via
del activismo judicial de izquierda o de derecha.3 En el pasado, los tribunales federales nor-
teamericanos, en particular la Suprema Corte, se habian excluido del conocimiento de cuestiones en
las que consideraran presente una cuestion politica (political question), por estimar que su solucion
debia provenir de la propia arena politica.4 En la célebre resolucion a Baker v. Carr, resuelta en
1962,5 la Corte establecid que se estaba frente a una cuestion politica siempre que fuera imposible
establecer un criterio claro de resolucion del asunto; fuera imposible resolver el caso sin un criterio
politico o a partir de la discrecion judicial; resolver sin mantener un adecuado respeto a los poderes
publicos, o llegar a producir un problema potencial por generar variados pronunciamientos de
distintos poderes respecto de una determinada cuestion, por ejemplo. En el caso que nos ocupa, sin
embargo, ese criterio no se sostuvo, de modo que diversos tribunales locales y la Suprema Corte de
los Estados Unidos, en particular, decidieron ocuparse del asunto con las consecuencias que mas
adelante veremos. Por el momento, baste apuntar que la eleccion hecha por la Corte de los Estados
Unidos de no considerar los asuntos presentados como political questions constituye desde luego un
indicio acerca de su interés en participar y resolver el conflicto politico suscitado, es decir, de su
interés por introducir a la propia Corte en el juego politico que estaba abierto. El problema que habria
de terminar en los tribunales surge y se constituye por los siguientes hechos: el 7 de noviembre se
celebra la eleccion de presidente de los Estados Unidos. Al llevarse a cabo el recuento de los votos en
el estado de Florida, se obtiene de modo preliminar el siguiente resultado: 2,909,135 votos para
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Bush/Cheney y 2,907,351 votos para Gore/Lieberman, lo cual significa una diferencia de 1,784 votos.
De acuerdo con la legislacion de Florida, por estarse frente a una diferencia de menos de medio por
ciento de los votos, debia realizarse un recuento diverso por medio de una maquina especifica. Gore
logro la realizacion de recuentos manuales en cuatro condados de la Florida (Volusia, Palm Beach,
Broward y Miami-Dale), lo que provoco un primer problema: ;jcuando debian remitirse esos datos a
la Secretaria de Estado en su caracter de autoridad electoral? Ella misma lo habia fijado el dia 14 de
noviembre, mientras que la Suprema Corte de Florida lo hizo para el dia 26 de mismo mes. Recibidos
los resultados con anterioridad a esta fecha, se declar6 vencedor a Bush y se le otorgaron los 25 votos
electorales del estado. Al dia siguiente, Gore demand¢ la irregularidad de los votos, misma que
termino resolviendo la Corte de Florida en los siguientes términos: estim6 que Gore no habia podido
probar la irregularidad de los votos en los condados de Nassau y Palm Beach, pero que si habia
podido hacerlo en el de Miami-Dade, por lo que orden6 el recuento manual de los 9,000 votos que en
el mismo se habian emitido. En la parte mas compleja de esta resolucion determiné también que los
tribunales locales estaban facultados para proveer cualquier soluciéon a casos semejantes a los
resueltos, entre ellos la realizacion de recuentos manuales.

En lo que fue la primera demanda de Bush ante la Suprema Corte de los Estados Unidos (Bush 1),6
solicitd el otorgamiento del certiorari para estar en posibilidad de combatir las decisiones de los
organos electorales de Palm Beach y otros condados. El tema juridico planteado consistié en saber si
la Suprema Corte de Florida, al fallar los recursos interpuestos por Gore, habia o no resuelto
adecuadamente las siguientes cuestiones: ;en qué medida un error de marca en la boleta justificaba un
recuento manual?, ;se habian o no interpretado adecuadamente los preceptos invocados por la Corte
de Florida al resolver el recurso? La Suprema Corte de los Estados Unidos resolvio per curiam, el 4
de diciembre de 2000, que su criterio tradicional habia sido en el sentido de otorgarle deferencia a las
interpretaciones hechas por las autoridades locales respecto de sus normas juridicas. Sin embargo
advertia que el caso a consideracion no se trataba s6lo de derecho local, en tanto las normas emitidas
por la Legislatura de Florida debian utilizarse para llevar a cabo una eleccion federal. En su parte
medular, en la resolucion se sostiene que "existe una considerable incertidumbre acerca de los
fundamentos precisos de la decision" tomada en Florida, por lo que, a partir de los precedentes
invocados,7 estim6 que la falta de fundamento era suficiente para declinar por ese momento la
cuestion federal que se le habia planteado.

La siguiente etapa de este asunto se dio el 8 de diciembre, cuando la Suprema Corte de Florida ordend
que la Corte de Circuito del Condado de Leon contabilizara a mano los 9,000 votos del Condado de
Miami-Dale, y que aquellos que en el futuro se realizaran respecto de otros condados fueran hechos
de la misma forma. En contra de esta orden, Bush solicit6 a la Suprema Corte de los Estados Unidos
el otorgamiento de un certiorari. EI 9 de diciembre se le otorgd este tltimo y el 12 de diciembre se
fall6 el asunto (Bush IT).8 A juicio de la Suprema Corte, la peticion plantea la cuestion siguiente:
cuando la Suprema Corte de Florida establece un nuevo criterio de resolucion para la eleccion pre-
sidencial, se viola el articulo II de la Constitucién y se dejan de cumplir varias disposiciones del
Unites Status Code, ademds de que al llevarse a cabo un recuento manual se violan los principios de
Equal Protection y Due Process. Para la mayoria de la Corte, se violo el primero de esos principios.
La forma de llegar a esa conclusion parte de contextualizar a la eleccion como compleja y cerrada,
ademas de considerar que los problemas de la misma se dieron en alguna medida por las deficiencias
de las maquinas que se utilizaron para llevar a cabo el segundo recuento. Para los cinco integrantes de
la mayoria, el hecho de que la Suprema Corte de Florida haya estimado que, por una parte, un voto es
legal solo cuando puede establecerse la clara intencion del votante en favor de uno de los candidatos
y, por la otra, que era preciso llevar a cabo un recuento manual de los mismos, produce una situacién
de desigualdad, en tanto que con un criterio tan abstracto es posible que en diversos condados los
votos se cuenten de distintas maneras o, incluso, de diversas formas dentro de un mismo condado.
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Esta forma de contabilidad, ajuicio de la mayoria, podria llegar a producir una violacion al principio
de igualdad que, por lo mismo, debe ser remediada por la Suprema Corte de los Estados Unidos.

La solucion dada por la Corte es de una gran importancia, no s6lo para el caso concreto sino,
fundamentalmente, para el porvenir. A partir de la solucion adoptada, en efecto, la Corte podria, en
sentido negativo, dejar de involucrarse en procesos electorales en los que se hubieran alegado graves
violaciones, ello bajo la idea de que el remedio propuesto para corregirlas daria lugar a otro tipo de
violaciones constitucionales; en sentido positivo, en tanto que ahi donde encontrara que se ha violado
el principio de igualdad u otro semejante, debiera intervenir a efecto de nulificar la eleccion o parte de
ella. La salida que la Corte encontr6 a estas posibles y no deseadas consecuencias fue apuntando:
"Nuestras consideraciones estan limitadas a las presentes circunstancias, ya que el problema de la
proteccion igual en los procesos electorales presenta muchas complejidades". Finalmente, siete
integrantes consideraron que habia problemas de constitucionalidad con el recuento ordenado por la
Suprema Corte de Florida. Dos de ellos estimaron que lo procedente era enviar nuevamente el asunto
a esa Corte estatal, con el fin de que la misma estableciera la solucion que deberia darse al caso,
mientras que otros cinco optaron por generar un criterio de control tan amplio que terminaron por
impedir a los drganos estatales cualquier intervencion posterior en el asunto.

Como lo apuntamos al comienzo, la resolucion de la Suprema Corte habra de convertirse en un hito.
Ademas de haber sido factor determinante en la eleccion de un presidente de los Estados Unidos, lo
que de por si es mucho, la forma en que estd construida y la manera en que sus integrantes se
expresaron la hacen tema obligado de discusion acerca del papel de los 6rganos de imparticion de
justicia. Ello es asi, sencillamente, por el enorme papel que los érganos de justicia estdn llamados a
desempefiar en el modelo constitucional de nuestro tiempo, precisamente, el Estado constitucional.
Como tantas veces lo hemos sefialado en esta columna, desde finales de la segunda posguerra no
estamos mas frente a una forma de Estado en el que las mayorias legislativas ordinarias estén en la
posibilidad de determinar la totalidad del fendmeno politico, ni muchos menos del social. Por el
contrario, las mismas encuentran limites a su actuacion que estan determinados en las normas consti-
tucionales. Para que tales restricciones sean efectivas se requiere, a su vez, de drganos que puedan
actualizarlas y, lo que es mas importante, anular los actos o normas contrarios a la propia
Constitucion. El problema, que pareciera estar resuelto asi en definitiva por contar con una parte
conceptual y otra operativa, plantea de inmediato un nuevo problema, en tanto resulta dificil controlar
al organo que esta llamado a llevar a cabo el control. Adicionalmente, y en la medida en que la
Constitucion cobra un sentido operativo y no ya retdrico, aparece el problema de que la mayor parte
de los conflictos que pueden llegar a darse en una sociedad terminaran relacionandose con la
Constitucion o, lo que es igual, tendran que ser resueltos por el o los 6érganos llamados a mantener su
supremacia, i. e., los tribunales.

La solucion mundial a la que hemos llegado desde hace varias décadas, y que en México
comenzamos a construir, parece entonces adecuada: la Constitucion es la norma suprema y los
tribunales constitucionales sus custodios. Esta rapida respuesta plantea, sin embargo, un nuevo y
complejo problema, precisamente aquel que se puso de manifiesto en la resoluciones Bush v. Gore:
(cudles son los limites de los tribunales constitucionales? La primera respuesta que puede darse trata
de destacar lo evidente: aquellos que marque la Constitucion. Sin embargo, a la misma cabe formular
una nueva: jcudles son esos limites? La nueva respuesta comienza a ser mas dificultosa, en tanto que,
salvo concepciones simplistas, no puede sustentarse con gran fuerza la idea del objetivismo juridico,
es decir, la posicion que supone que toda respuesta esta dada de antemano en el texto, de forma que lo
unico que debe hacerse es leerlo con cuidado.

Con independencia de en donde o como puedan identificarse los limites de la Constitucidon, no
podemos desconocer un hecho fundamental del modelo de justicia constitucional: los tribunales o
cortes estan integrados por hombres. Por lo mismo, se hace necesario incorporar una nueva y

2



Este Pais 120 Marzo 2001

compleja variable: jes posible suponer y constatar que los hombres, en tanto jueces, actuen con
neutralidad, que se constituyan en meros "agentes" del derecho, que olviden su muy humano
contexto? Hasta ahora, muchas respuestas se abordan en ese sentido. Desde los que aceptan la objeti-
vidad del derecho, los que ven en €l la realizacion de valores permanentes, quienes estiman que esta
compuesto por principios que necesariamente habran de identificarse o sostienen tantas otras
posiciones piensan que basta la dimension normativa para comprender su funcionamiento. Para
quienes asi piensan, el derecho puede ser comprendido sin apelar a su positividad, es decir, al hecho
de que las normas son puestas por alguien, interpretadas por alguien y aplicadas por alguien. Esta
ausencia de realismo permite suponer, entonces, un modelo de justicia constitucional que se
desarrolla por si mismo, que genera soluciones para todo los casos y que, al hacerlo, se limita a
asignar los bienes que de antemano estan puestos de modo pacifico en la Constitucion.

Las sentencias Bush v. Gore, como muchas otras que podriamos citar, incluso respecto de nuestro
orden juridico, ponen de manifiesto la falsedad del modelo de neutralidad-normativa de la justicia
constitucional respecto a los que con cierta ambigiliedad han dado en llamarse los "casos dificiles". Lo
que las resoluciones apuntadas nos han mostrado es que, llegados ciertos extremos, los tribunales
pueden olvidarse del entramado institucional en el que estan inmersos, y solucionar los casos que les
sean presentados con criterios diversos a la neutralidad-normativa. Se revela entonces el hecho
determinante de la justicia constitucional, mismo que puede expresarse parafraseando la muy manida
frase de Von Clausewitz: la justicia constitucional es la continuacion de la politica por otros medios.
(Qué problema existe para aceptarlo si en Bush v. Gore, los cinco integrantes designados por
presidentes republicanos votan por el candidato del mismo partido y los cuatro restantes lo hacen por
el democrata? Este es el fondo del problema y de las especulaciones que le han sucedido.

Por ahora no parece adecuado seguir explorando las causas de este suceso. En las proximas semanas
habremos de ver una enorme cantidad de articulos y libros destinados a tal fin. La cuestion que debe
ocuparnos y llamar nuestra atencion debe ser otra: ;qué hacemos frente a situaciones como las
suscitadas por la mayoria de los integrantes de la Suprema Corte de los Estados Unidos? No se trata,
desde luego, de una mera especulacion, sino de tomar providencias frente a lo que puede acontecer
entre nosotros con el funcionamiento de la justicia constitucional o constitucional-electoral.

La primera respuesta consiste en cuidar los nombramientos que en el futuro se hagan para integrar
nuestro organos de justicia constitucional. Antes de hacerlo cabe preguntarse por el tipo de funciones
que se quiere que cumpla la Constitucion respecto a una serie de temas tales como la division de
poderes, el sistema federal, los derechos fundamentales, el papel del Ejecutivo, etcétera. Una vez que
tales inquietudes se hayan resuelto, podra elegirse a las personas que mejor puedan cumplir con tales
funciones constitucionales. En segundo lugar, cada vez es mas necesaria una solida critica profesional
y social a las resoluciones judiciales de constitucionalidad: si la Corte no esta limitada por ningtin otro
organo, debe estarlo por una sociedad actuante y critica. A mi modo de ver éstas son dos condiciones
necesarias para evitar que en el futuro aparezcan entre nosotros resoluciones del tipo que venimos
comentando y, con ello, que los integrantes de los tribunales le asesten golpes determinantes a la
legitimidad de una de las piezas fundamentales del modelo de Estado de nuestro tiempo: la justicia
constitucional.
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