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El reciente fallo del Tribunal Constitucional so-
bre el proyecto de Escuelas Protegidas debiera
invitarnos a una reflexion que trascienda este
caso. Hace casi un siglo, Hans Kelsen advirtio,
en sufamoso debate con Carl Schmitt sobre la
justicia constitucional, que, cuando el control
de constitucionalidad descansa en conceptos
como igualdad, libertad o justicia, el juez cons-
titucional termina atando la vigencia de la ley a
concepciones morales y politicas respecto de
las cuales no puede decidirse imparcialmen-
te. De ahi que la deferencia hacia el legislador
constituya una de las principales virtudes de la
jurisdiccion constitucional.

El voto de mayoria parece apartarse de esa
premisa. Invocando la proporcionalidad y los
derechos fundamentales, resuelve cuestio-
nes respecto de las cuales la Constitucion
dificilmente ofrece una respuesta unica que
pueda invocarse como criterio imparcial para
declarar la inconstitucionalidad de una norma.
No cabe duda de que existen buenas razones
para discrepar de las soluciones adoptadas por
el legislador. Pero una cosa es estimarlas po-
liticamente inconvenientes y otra muy distinta
sostener que la Constitucion las prohibe.

El problema de juridificar desacuerdos de
esa naturaleza es conocido. La tension politi-
ca no desaparece al intentar juridificar la po-
litica; se traslada desde el Congreso al propio
TC. Al final, la respuesta deja de depender del
proceso democratico y pasa a descansar en la
concepcion moral y politica de la mayoria cir-
cunstancial del Tribunal. En este punto, el voto
de minoria de los ministros Femandez, Mery y
Peredo ofrece una valiosa leccién de prudencia
institucional.
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