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Resumen

Las constituciones, a través de diversos mecanismos como, por ejemplo, un cierto grado de
dificultad en los mecanismos de reforma, y el control judicial de constitucionalidad como
reaseguro de la supremacia constitucional, constituyen limitaciones a la toma de decisiones
por las mayorias. Es por ello que, para diversos autores, tanto la rigidez constitucional como
el control judicial de constitucionalidad son mecanismos contramayoritarios, es decir, que
atentan contra el ideal del autogobierno. En este trabajo focalizaré mi atencion en las criticas
al control judicial de constitucionalidad. La hipétesis que desarrollaré es que para poder
ofrecer una respuesta satisfactoria a la pregunta de naturaleza normativa sobre si, o en qué
medida, los jueces estan legitimados en el marco de una democracia a ejercer el control de
constitucionalidad, es necesario previamente establecer los limites de la objecion
conectando sus argumentos centrales con las diferentes concepciones de la interpretacion y
con las caracteristicas de los disefios institucionales en particular.
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The limits of the countermajoritarian objection to the judicial review

Abstract

Through different mechanisms, such as a certain degree of entrenchment of rights and
judicial review for guaranteeing constitutional supremacy, constitutions work as constraints
on decision-making powers of the majorities. Thus, many scholars consider that both
entrenchment and judicial review are countermajoritarian devices, i.e., they undermine the
democratic ideal of self-government. In this paper | will focus on the arguments against
judicial review. The thesis to be defended is that in order to offer an adequate answer to the
normative question concerning whether —or to what extent— judges in a democracy may
legitimately exert judicial review, an analysis of the scope and Ilimits of the
countermaijoritarian objection is needed, exploring the links between its main arguments and
both the different conceptions of interpretation and the singularities of institutional designs.
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1. Introduccioén

En la democracia constitucional, la constitucion establece limites de diversos
tipos al poder, pero el mas importante es el que surge a partir de las declaraciones
de derechos fundamentales. Para proteger juridicamente esos derechos se los
resguarda a través de una constituciéon con algun grado de rigidez, que impide que
pueda ser modificada por el mismo procedimiento utilizado para la legislacién
ordinaria. Y, por sobre todo, se instituye un mecanismo de control de
constitucionalidad, cuyo papel es garantizar la primacia constitucional mediante la
revision de la validez de las normas dictadas por el legislador. Para diversos
autores, tanto la rigidez constitucional como el control de constitucionalidad cuando
éste es asignado a los jueces son mecanismos contramayoritarios, es decir, que
atentan contra el ideal del autogobierno’. Una constitucién rigida limita lo que los
organos representativos pueden decidir por simple mayoria. Si ademas se habilita la
participacién de 6rganos no representativos como los érganos jurisdiccionales en el
control de constitucionalidad, confiriéndoseles autorizacion para establecer los
alcances y el contenido de las decisiones del legislador ungido democraticamente, el
caracter contramayoritario de la democracia constitucional se profundiza aun mas.
En este trabajo dejaré de lado las objeciones contra el atrincheramiento
constitucional, para focalizar mi atencién en las criticas al control judicial de
constitucionalidad.

Generalmente las clausulas constitucionales son formuladas a través de
expresiones de caracter abstracto, generales y con un marcado margen de
imprecision. Ademas, no es raro que incluyan términos cargados de resonancias
morales. Estas caracteristicas dificultan el poder establecer qué es lo que dice la
constitucion y, por lo tanto, resienten la posibilidad de que cumpla con el papel de
suministrar un criterio de correccion de las restantes normas del sistema y de las
decisiones institucionales en general. También ponen en el centro de la escena a los
organos encargados de interpretar y hacer cumplir la constitucién, incluso contra la
voluntad de las mayorias legislativas. Asi, en la practica constitucional no es raro
encontrar casos en los que frente a las mismas formulaciones normativas
relevantes, tanto constitucionales como infraconstitucionales, haya sido la tarea
interpretativa del Tribunal la que produjo un fuerte cambio en los alcances de las
normas y los derechos en juego. Por ejemplo, en el afio 1980 la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos en el caso Ohio vs. Roberts (448 U.S. 56 [1980])
considero que la sexta enmienda que establece que “en todos los procesos penales,
el acusado gozara del derecho de confrontar los testigos de cargo” permite
considerar admisible un testimonio receptado con anterioridad al juicio aun cuando
el testigo no esté disponible en el juicio si el testimonio presenta “adecuados indicios
para reputarlo confiable”. Esa confiabilidad se podria inferir cuando existen
“garantias concretas de su veracidad”. En el afo 2004, en el caso Crawford vs.
Washington la Corte modificé su criterio y sostuvo que:

... los Padres Fundadores no habrian admitido declaraciones testimoniales
de un testigo que no se hubiera presentado en el juicio a menos que no
estuviera disponible para prestar testimonio y el acusado hubiese tenido
previo al juicio oportunidad de interrogarlo. El texto de la sexta enmienda no
sugiere ninguna excepcion abierta... a desarrollar por los tribunales [...] Por
supuesto, el fin dltimo de la clausula es asegurar la confiabilidad de la
prueba, pero es una garantia procedimental y no sustantiva. Ella ordena no
que aquella sea confiable sino que esa confiabilidad sea evaluada de una

' Véase, por ejemplo, Waldron (1999) y Tushnet (1999). Fue Alexander Bickel quien acuid este
término al referirse a la “dificultad contramayoritaria”, en Bickel (1962).
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manera determinada: poniéndola a prueba en el fragor de un interrogatorio
realizado por la parte contraria [...] En lo que respecta a declaraciones
testimoniales no pensamos que los Padres Fundadores hubiesen deseado
que la sexta enmienda hubiese quedado reducida a los caprichos de las
normas probatorias y mucho menos a nociones amorfas como las de
'confiabilidad’ [...] (esa nocién) es tan impredecible que fracasa en
suministrar una proteccién significativa incluso frente a violaciones
manifiestas a la clausula constitucional. La confiabilidad es un concepto
amorfo, y por completo subjetivo. Sin embargo, el vicio imperdonable del
test del caso Roberts no es su caracter de impredecible sino su capacidad
demostrada de admtir declaraciones testimoniales que la Clausula de
confrontacion claramente pretende excluir (Crawford v. Washington, 541
U.S. 36 [2004].)

Frente a casos como éste parece sensato preguntarse si existen razones
para asignar a los jueces, que en el mejor de los casos cuentan con una
representatividad de segundo grado, la potestad de declarar invalidas a las normas
creadas por el poder politico debido a su incompatibilidad con lo establecido por la
constitucion y, en consecuencia, el determinar el alcance de los derechos tutelados
por la constitucion. Pero para poder tomar partido en esta discusién es importante
tener en claro previamente los alcances de la objecion contramayoritaria contra el
control judicial de constitucionalidad.

La hipdtesis que desarrollaré en este trabajo es que para poder ofrecer una
respuesta satisfactoria a la pregunta de naturaleza normativa sobre si, 0 en qué
medida, los jueces estan legitimados en el marco de una democracia a ejercer el
control de constitucionalidad, es necesario previamente establecer los limites de la
objecién conectando sus argumentos centrales con las diferentes concepciones de
la interpretacion y con las caracteristicas de los disefios institucionales en particular.

Para ello, primeramente, ofreceré un panorama, bastante simplificado, sobre
diferentes concepciones de la interpretacion del Derecho en general, y de como
desde ellas se concibe la tarea de interpretar a los textos constitucionales. No es mi
intencion aqui profundizar en los aspectos deficitarios que cada una de ellas pudiera
tener, sino sélo comprender sus postulados basicos para luego redimensionar a la
luz de cada concepcion los alcances de la critica contramayoritaria al control judicial
de constitucionalidad. El analisis se completa con un intento de contextualizar los
argumentos centrales de la objecién en el marco de las peculiaridades de los dos
sistemas clasicos de control de constitucionalidad a fin de establecer sus genuinos
limites.

2. Las concepciones de la interpretacion y Ila interpretacion
constitucional

Para ciertos tedricos la interpretacibn nunca es una actividad de
conocimiento, sino que siempre involucra valoracién y decision. Para esta
concepcion, a menudo denominada tesis de la indeterminacion radical, no hay nada
parecido al significado propio de las palabras: todo texto puede entenderse en una
pluralidad de modos diferentes, y cada interpretacion dependera de las valoraciones
del intérprete. Asi, segun Guastini (1992: 109), los enunciados interpretativos no
serian susceptibles de verdad o falsedad y compartirian con las definiciones
estipulativas la misma estructura profunda.

Para Hart, esta vision de la interpretacion, a la que denominara la Pesadilla,
se presenta no s6lo como una caracteristica de ciertos casos dificiles de toma de
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decisiones judiciales, sino mas bien como si la toma de decisiones judiciales fuese
esencialmente una forma de creacion de Derecho y nunca importase la aplicacion
de una norma preexistente respecto de un caso (Hart, 1977: 123-188)%. Esta
concepcidon asume que nunca es posible asignar un significado a las reglas
generales, ya que éstas son sélo “recipientes vacios” en los que podemos volcar el
significado que escojamos (Altman, 1990: 19, 90-91)°. Los indeterministas radicales
conciben a la interpretacion como una tarea siempre creativa y determinante del
significado y alcance de las reglas.

En el extremo opuesto se situa la tesis que podria denominarse de la dnica
respuesta correcta®. Para quienes sostienen esta concepcion, la interpretacion es
siempre una actividad de tipo cognoscitivo: interpretar es descubrir el significado de
los textos normativos. Asi, los enunciados interpretativos son siempre susceptibles
de verdad o falsedad. Por oposicion a la tesis anterior, que sostiene que es
imposible asignar un significado univoco a las formulaciones normativas, la tesis de
la Unica respuesta correcta sostiene que cada texto normativo tiene una
interpretacién verdadera y no hay espacio para la discrecionalidad judicial: los
jueces nunca crean el derecho sino que lo descubren.

Un buen ejemplo para ilustrar esta concepcion es la version de corte realista
ofrecida por Michael Moore®. Asi, cuando la tesis realista se proyecta sobre el
Derecho, implicaria que cada enunciado juridico seria verdadero o falso en virtud de
una cierta realidad objetiva cuya existencia seria independiente de nuestro
conocimiento (Marmor, 1992: 90). La tarea interpretativa seria, desde este punto de
vista, una labor esencialmente de descubrimiento, pues consistiria en encontrar la
interpretacién verdadera.

Por ultimo, la teoria de la indeterminacion parcial sostiene que la actividad
interpretativa es a veces cognoscitiva y a veces decisoria. Segun ella, en principio
es posible determinar el significado de las formulaciones normativas, pero siempre
pueden surgir dudas de aplicacién a los casos particulares en virtud de problemas
como la textura abierta de las expresiones usadas o posibles conflictos en cuanto a
sus alcances. Frente a estos casos los jueces tendrian discrecionalidad. Para la
teoria de la indeterminacion parcial, a partir de la existencia de casos
paradigmaticos seria posible abstraer los criterios generales de uso y establecer las
condiciones minimas para la aplicacion correcta de los términos juridicos (Iglesias
Vila, 1998: 135). En los casos claros no existiria indeterminacion, pues una vez
examinado el significado de cierta formulacion normativa de conformidad con las
convenciones semanticas existentes, ellas resultarian suficientemente solidas como
para no arrojar dudas a su respecto. En esos supuestos, los tribunales dispondrian
de una respuesta correcta, aunque podrian equivocarse a la hora de identificarla. En
los casos dificiles, en cambio, los érganos jurisdiccionales tendrian discrecionalidad
y sus decisiones no podrian ser evaluadas como juridicamente correctas o
incorrectas.

2 LLa version mas tradicional de esta concepcion esta representada por el realismo norteamericano, que
en las décadas del 20 y 30 del siglo XX reaccion¢ frente al formalismo juridico de su época. Versiones
mas contemporaneas podemos encontrar en la corriente Critical Legal Studies y en la denominada
escuela genovesa.

% Para Guastini, en cambio, la tesis solo presupone que las palabras no tienen un significado objetivo o
propio independiente del uso y la comprensién. Cfr. Guastini, (2006).

* Tomo de Moreso (1997) esta identificacion.

° Véase por ejemplo, Moore (1985; 1989). A su juicio el realismo respecto de ciertas clases de
entidades implicaria diferentes tesis, entre ellas: que las entidades en cuestidn existen y esa existencia
es independiente tanto del sujeto como de las convenciones de la comunidad; una teoria
correspondentista de la verdad; una teoria de logica clasica; una teoria de la verdad del significado de
los enunciados y una teoria causal de la referencia.
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Tras este somero panorama de estas tres concepciones paradigmaticas de
la interpretacidon cabe preguntarse qué aproximacion se sigue de cada una de ellas
en lo que concierne a la interpretacion de los textos constitucionales®.

Para la teoria de la indeterminacién radical la practica constitucional, quiza
mas que ninguna otra, vendria a confirmar que los conceptos constitucionales no
son otra cosa que “recipientes vacios”. Muchas de las teorias surgidas en el seno
del constitucionalismo, como el textualismo o el recurso a la intenciéon del
constituyente, serian teorias normativas que solo cobrarian sentido si se asume el
hecho de la indeterminacion de tales textos. Igualmente, la tarea del intérprete frente
a textos que incluyen conceptos cargados moralmente, tales como las que suelen
encontrarse en las constituciones, que plantean profundas controversias respecto de
su significado y alcance, consistiria en elegir discrecionalmente entre las diferentes
concepciones en pugna.

Para un indeterminista radical casos como “Roberts” y “Crawford”
demostrarian que las normas constitucionales estan sujetas a interpretaciones que
compiten unas con otras, sin que el intérprete cuente con un criterio de correccion
que le permita escoger entre ellas. Recuérdese que sus interpretaciones de la
norma constitucional son diametralmente opuestas. Justamente, un indeterminista
representante de los Critical Legal Studies diria que lo que explica ese cambio no es
otra cosa que la variacion ideoldgica resultante de la modificacion en la composicion
de los miembros de la Corte’.

Para los partidarios de la tesis de la unica respuesta correcta, como la de
Moore, las clausulas constitucionales habrian sido dictadas con el objetivo de
referirse a ciertas cualidades morales reales como, por ejemplo, la igualdad, y seria
tarea de aquellos que interpreten la constitucion “describir’ esa realidad. Desde una
posicion como ésta, el cambio en la interpretacidon respecto de la constitucionalidad
de la admisibilidad en juicio de una declaracién testimonial receptada previo al juicio
no indicaria que el tribunal cambié el significado del término “cross examination”,
porque seria la naturaleza de aquello a lo que refieren las normas en juego lo que
determinaria el significado de tal expresion (Brink, 1988; Moore, 1985). Casos como
éste mostrarian que las definiciones mediante criterios o ejemplos paradigmaticos
cuanto mucho serian derrotables, en el sentido de que estarian sujetas a ser
corregidas a la luz de una mejor teoria acerca de la naturaleza del género de la cosa
a la que las palabras se refieren (Moore, 2000:100).

Por otra parte, desde una perspectiva como la de Moore, sélo asumiendo el
realismo moral se podria justificar el control judicial de constitucionalidad en una
democracia:

El realismo moral puede dar sentido a algunas de nuestras practicas de
adjudicacion...cosa que no pueden hacer ni el convencionalismo ni el
escepticismo moral. Considérese un solo ejemplo, la practica del control
judicial de constitucionalidad en el derecho constitucional americano en
tanto ese control es ejercido al interpretar la carta de derechos y las

® Para un andlisis detallado de las tres concepciones de la interpretacién presentadas aqui véase, entre
otros, Bix (1993), Marmor (1992) y Moreso (1997).

" En las décadas de 1970 y 1980 el indeterminismo, de la mano de la corriente denominada Critical
Legal Studies, focalizé su atencién sobre los textos constitucionales y su interpretaciéon especialmente
tomando la forma de lo que se conoce en Estados Unidos como critica de los derechos. El Derecho no
seria determinado, ni objetivo, ni neutral. La interpretacion seria una actividad estratégica: las teorias
de la interpretacion soélo servirian para racionalizar decisiones puramente politicas de los jueces, que
responderian a determinadas ideologias. Para un analisis del surgimiento y evolucion de la corriente de
los Critical Legal Studies, véase Kennedy (1992).
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enmiendas de la guerra civil. Un realista moral puede ver esas enmiendas
como refiriendo a derechos preexistentes que todas las personas poseen.
Cuando hoy un juez realista moral invalida la expresién de la voluntad de
la mayoria que supuestamente esta representada en una ley, lo hace en el
nombre de algo que esta mas alla de su poder de cambio y mas alla del
poder de cambio del consenso de la sociedad. Su justificacion para ir en
contra de la mayoria no es que sus sentimientos son diferentes de los de
la mayoria, ni que algun consenso del pasado de una super mayoria es
diferente del consenso actual que una ley representa. Su justificacion para
el control judicial de constitucionalidad es contundente, y también es su
forma de practicarlo: buscara descubrir la verdadera naturaleza de los
derechos a los que se hace referencia construyendo la mejor teoria que
pueda mostrar acerca de la naturaleza de la igualdad, la naturaleza de la
libertad, etc.” (Moore, 1992: 229). La traduccién me pertenece®.

La teoria de la indeterminacion parcial, a su turno, resalta que el significado
de las formulaciones normativas se da en el marco de las convenciones y practicas
que constituyen el lenguaje de la comunidad. En muchas ocasiones esas
convenciones respecto de los términos en cuestion se encuentran mas o menos
consolidadas y su significado estara determinado. Pero en otras existen dudas
respecto del sentido que debe asignarseles. EI cambio de interpretacion de
“Roberts” a “Crawford” seria, como lo presentaria Moreso, solo un reflejo de que la
semantica de los lenguajes naturales no es completamente “estable” y que, por
ende, no lo es la de la Constitucion ni la del Derecho en general:

Que el texto constitucional cambie significa solamente que en diversas
etapas historicas se privilegia mas una de sus interpretaciones posibles que
las otras y estos cambios estan causados por los desacuerdos acerca del
significado del texto, en el sentido de que no todos los actores
constitucionales han usado la misma interpretacion del grupo de
interpretaciones relevantes (Moreso, 1997: 222-223).

3. Repensando la objecion contramayoritaria

¢ Debe asignarse a los jueces competencia para declarar invalidas las leyes
creadas por el legislador democratico cuando consideran que ellas violan lo
establecido en la constitucion? Para muchos defensores de la democracia
constitucional la respuesta seria afirmativa, en tanto el control judicial verse sobre
las decisiones de la legislatura ordinaria y se ejercite para proteger los derechos
basicos que fueran establecidos por el poder constituyente, que seria el érgano
verdaderamente soberano (Hamilton, Madison y Jay, 1788: 332). La tarea de los
jueces consistiria en hacer cumplir las decisiones de la voluntad popular plasmadas
en las cartas de derechos (Freeman, 1990: 353-354). Cuando un tribunal ejerce el
control de constitucionalidad, protegeria los derechos de los individuos y de las
minorias frente a los derechos de las mayorias (Hamilton, Madison y Jay, 1788:
333)°, constituyéndose asi en guardian de la constitucion. Segun Dworkin (1996: 17;
32), la democracia no exige per se que los jueces asuman el control de
constitucionalidad, pero remarca que no es incompatible con él.

8 En la misma linea habia sefialado que: Seguir verdaderamente la 'voluntad de la (super) mayoria’
sera buscar las respuestas correctas a las preguntas acerca de cual es el derecho de las personas al
debido proceso, cual es su derecho a la libertad de expresion y religion, qué castigos son crueles, y
cuestiones similares” (Moore, 1985: 394). La traduccién me pertenece.

° En un sentido similar, véase Dworkin (1986: 398).
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En cambio, desde el enfoque opuesto, si se asume como un elemento
esencial de la democracia al autogobierno, cuya expresién seria la supremacia de la
legislatura, cualquier tipo de limitacibn a lo que ella estableciera resultaria
inadmisible. En palabras de Bickel:

La dificultad fundamental consiste en que el control judicial de
constitucionalidad es una fuerza contramayoritaria en nuestro sistema [...]
cuando la Corte Suprema declara inconstitucional un acto legislativo frustra
la voluntad de los representantes de las personas aqui y ahora, ejerce el
control, no en representacion de la mayoria prevaleciente, sino en su contra,
Eso, sin los matices misticos, es lo que realmente ocurre [...] es la razén por
la que se puede acusar al control judicial de constitucionalidad como
antidemocratico (Bickel, 1961: 16-17).

Segun Ely, los tribunales presentarian desde una perspectiva democratica un
déficit de origen por no constituir un cuerpo electo ni responsable electoralmente.
Ademas, su funcion también seria antidemocratica, pues al asignarseles
competencia para declarar invalida una norma emitida por la legislatura, impondrian
limites a lo que el pueblo a través de sus representantes puede decidir (Ely, 1980:
23).

En la misma linea, Waldron (1999: 254) sostiene que, asi como el establecer
una carta de derechos atrincherada constituiria una limitacion injustificada al
legislador democratico, el permitir que los jueces tengan la ultima palabra acerca del
contenido y alcances de los derechos implicaria privar a los ciudadanos de la
prerrogativa de reflexionar libremente sobre las cuestiones que mas les afectan.

Uno de los argumentos centrales de esta objecion sostiene que la admision
del control judicial de constitucionalidad se apoyaria en una ilusion: que se puede
determinar qué es lo que dijo esa “voz del pueblo” plasmada en la constitucion
(Gargarella, 1996: 60; 2004: 72). Seria imposible sostener el argumento de que los
jueces solo intervienen cuando las decisiones de la legislatura son violatorias de los
derechos, porque en sociedades que se caracterizan por el hecho del desacuerdo,
éste podria recaer incluso sobre la cuestion de si una determinada norma viola
algun derecho, esto es, sobre los alcances de ese derecho y lo que él requiere
(Waldron, 1999: 351-353). Los tribunales no tendrian qué defender, ya que siempre
podria existir desacuerdo respecto de cuales derechos incluir o qué derechos se
encuentran realmente plasmados en la constitucién. Por ello, los argumentos a favor
del control judicial de constitucionalidad serian insostenibles porque “se basan en la
idea de que tenemos nociones firmes acerca de lo que significa, en cada caso,
respetar los derechos de todos” (Gargarella, 2004: 76) y cuales sean los mejores
resultados para preferir un derecho a otro. Debido a que las declaraciones de
derechos a menudo se plasman en principios de caracter abierto y mediante
términos con resonancias morales, se abriria una “brecha interpretativa” entre el
texto constitucional y las decisiones que lo aplican (Gargarella, 1996: 59; Waldron,
2010). A través de la interpretacion, los jueces terminarian ocupando un lugar que
corresponderia a la voluntad popular, instaurando una “dictadura de los jueces”. La
democracia constitucional seria “lo que decida la mayoria, siempre que no vulnere lo
que los jueces constitucionales entiendan que constituye el contenido de los
derechos basicos” (Bayon, 2000: 69).

El argumento de la dictadura de los jueces postula que el control judicial de
constitucionalidad seria incompatible con los ideales democraticos porque a través
de la tarea interpretativa serian los jueces los que establecerian el contenido y
alcance de los derechos. Sin embargo, este argumento parece presuponer que los
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jueces deciden discrecionalmente si una norma es o no compatible con la
constitucion, y que las normas constitucionales de tutela de derechos
fundamentales, por su formulacién en términos considerablemente vagos,
abstractos y con fuerte carga valorativa, no establecen por si ninguna respuesta
clara respecto de la constitucionalidad de una norma o acto, sino que en todos los
casos ello dependeria de la decision discrecional de los jueces. Ahora bien, esta
afirmacion parece comprometerse con la tesis de la indeterminacién radical.
Waldron, por ejemplo, sostiene que:

...las palabras utilizadas en cada disposicion de la carta de derechos
tienden a cobrar vida por si mismas, convirtiéndose en un obsesivo eslogan
que sirve para expresar cualquier cosa que uno quiera decir sobre el
derecho en cuestién (Waldron, 1999: 262)"°.

Si esto fuera asi, las constituciones no atrincherarian mas que textos que
admitirian cualquier significado, cuya determinacion quedaria al puro arbitrio del
intérprete, esto es, el juez. Dado que asumiendo la tesis de la indeterminacién
radical no habria ningun caso claro de inconstitucionalidad —simplemente porque
tampoco habria ningun caso claro de aplicacién de ninguna norma—, los tribunales
tomarian siempre una decision discrecional, de modo que la estrategia de tutela
constitucional de derechos basicos consistiria en realidad en ponerse en manos de
los jueces para que resuelvan como les parezca. Los textos constitucionales no
brindarian pauta alguna ya que la atribucién de significado seria un acto de pura
decision.

Antes de examinar mas detenidamente si realmente puede considerarse que
la objecién contramayoritaria presupone la tesis de la indeterminacion radical, creo
importante sefalar que quienes objetan no soélo el control judicial de
constitucionalidad sino también la propia idea de atrincherar derechos en la
constitucion, parecen con ello comprometerse con dos concepciones incompatibles
de la interpretacion (Perot y Rodriguez, 2005: 23)"'. Waldron, por ejemplo, afirma
que:

Cuando una disposicibn queda atrincherada en un documento
Constitucional, los que poseen el derecho [que se establece] tienen ahora la
ventaja adicional de que se hace dificil o imposible alterar su situacion
juridica (Waldron, 1999 p. 263).

Al sostener tal cosa se esta reconociendo que la constituciéon es capaz, a
través de una carta de derechos, de retirar ciertos temas de la agenda de discusion
ordinaria y asi limitar lo que el legislador puede decidir. Pero, para ello debe
aceptarse que la constitucién tiene algun contenido desde el punto de vista
semantico, “dice algo” de antemano que otorga esa ventaja de la que habla
Waldron. Ahora bien, en contradiccion con esto, el argumento de la dictadura de los
jueces parece presuponer, como ya se advirtid, que la discrecionalidad judicial se
sigue de la indeterminacién de las normas constitucionales de tutela de derechos
fundamentales, las que no ofrecerian ninguna respuesta clara y, por ende, tampoco
podrian fijar limite alguno a los érganos infraconstitucionales.

No niego que sea posible, de algun modo, articular coherentemente estas
dos objeciones, pero si se quiere evitar esta tension es preciso construir un
argumento mas complejo que el que a menudo ofrecen las versiones mas fuertes de

'% En el mismo sentido, Waldron (2006: 1381).
" Comparese en este sentido la cita anterior con Waldron (1999: 100).
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la objecién contramayoritaria, que haga explicitos los compromisos que en materia
interpretativa se estan asumiendo. Esto muestra como la viabilidad de algunos de
los argumentos sustantivos que se esgrimen en este dominio depende en gran
medida de los alcances de la concepcién de la interpretacion que se asuma.

De todos modos, mi atencion aqui se circunscribe al argumento de la
dictadura de los jueces. Si se asume la tesis de la indeterminacién radical, pareceria
que el argumento funciona, y ademas que lo hace de forma contundente: el
establecimiento del control judicial de constitucionalidad implicaria designar a uno o
mas 6rganos para que decidan a su antojo sobre el significado de la constitucion y el
alcance de nuestros derechos. Sin embargo, desde esta concepcion de la
interpretacion lo que no parece posible es restringir el alcance de la objecion al
control judicial de constitucionalidad. Si el lenguaje en general, y las formulaciones
normativas en particular, dependen siempre en cuanto a su significado de una
decision libre del intérprete, en nuestro caso el juez, entonces cualquier ejercicio de
la funcion jurisdiccional en que se apliquen normas de cualquier jerarquia implicara
en esta reconstruccion un ejercicio de discrecionalidad ya que quien decide el
contenido de las normas serian los jueces y no las legislaturas. Pero entonces, si se
asume la tesis de la indeterminacion radical, no hay modo de circunscribir los
alcances de esta critica al nivel de las normas de la constitucién. Lo que de ella se
seqguiria, tal como lo han planteado algunos escépticos, es una critica global a la
manera en que entendemos ordinariamente cémo funciona el Derecho.

Pero ademas, quien asume esta concepcion de la interpretacion y, a su vez,
pretende justificar una democracia mayoritaria, debe enfrentar una seria dificultad
para asignar un contenido al principio de la supremacia de la legislatura. Si se
asume la tesis de la indeterminacién radical, en realidad la actividad legislativa no
podria ir mas alld de un acuerdo sobre ciertos textos, susceptibles luego de
cualquier interpretacion, desdibujandose asi el caracter supremo que se les reserva
en este modelo a las decisiones legislativas, pues ellas, al igual que la constitucion,
no podrian establecer limite alguno al aplicador. De manera que, aunque a primera
vista es desde esta concepcidbn de la interpretacion que la objecion
contramayoritaria cobraria su mayor fuerza de conviccién, resulta en realidad que
parece incoherente sostener la supremacia de la legislatura y la critica al control
judicial de constitucionalidad bajo este presupuesto hermenéutico.

Si se parte en cambio de alguna versién de la tesis de la Unica respuesta
correcta, que considera que siempre es posible encontrar una respuesta objetiva a
los problemas de interpretacion que plantea cualquier texto normativo, la objecién de
la dictadura de los jueces pierde gran parte de su fuerza de conviccion ya que en tal
caso la nociéon de brecha interpretativa, que involucra un componente creador en el
intérprete, se volveria un sinsentido. El problema para la objecién contramayoritaria
en este marco seria que si la constitucién ofrece una respuesta correcta, los jueces
no tendrian discrecionalidad sino que al ejercitar el control de constitucionalidad
deberian identificar qué consecuencias se siguen de lo que establece la
constitucion. Asi desde una version realista como la de Michael Moore, el juez no
puede asignarle cualquier significado a un término sino que debe hacerlo de
acuerdo a la “verdadera naturaleza de la cosa” a la que se refiere la clausula
constitucional (Moore, 1985: 331). De modo que la constitucién no seria lo que los
tribunales dicen que es, sino lo que la constitucion permite a los tribunales decir qué
es de manera univoca'?.

'2 En sentido similar, véase Rawls (1993: 273).
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Desde luego, incluso aceptando la objetividad en el dominio moral, que haya
una respuesta correcta no garantiza que se la vaya a encontrar.” De manera que
incluso asumiendo esta tesis se podria objetar el dejar en manos de 6rganos no
representativos tomar decisiones que conciernen a derechos fundamentales. Pero lo
que se deberia justificar ahora para que la objecion funcione son las razones por las
que los jueces estarian en peores condiciones que los miembros de la legislatura
para descubrir esa respuesta correcta. La objecion deberia ir acompafnada de un
elaborado argumento que justifique la supremacia epistémica de la legislatura. Y
ese argumento debe ser apto para contrarrestar el refuerzo adicional que gana bajo
esta concepcién de la interpretaciéon el tradicional argumento a favor del
constitucionalismo: si la constitucion tiene un contenido determinado y, por ende,
limita lo que la mayoria ordinaria puede decidir, ¢ tiene sentido dejar en manos del
organo que se pretende limitar el papel de intérprete privilegiado de esos limites?

Pero el partidario de la critica contramayoritaria no necesita comprometerse
con ninguna de estas concepciones interpretativas: podria presuponer la tesis de la
indeterminacién parcial. La tarea interpretativa no seria puramente cognoscitiva ni
tampoco exenta de limites. En los casos claros no existiria brecha interpretativa y
los jueces sélo deberian controlar que se respeten los limites fijados por la
constitucion para ciertos derechos basicos. Pero en los casos problematicos, los
jueces si tendrian discrecionalidad. De manera que el alcance de la objecion
contramayoritaria desde este presupuesto se circunscribiria basicamente a los
supuestos en los que la constitucion resulta indeterminada, que por cierto no son
pocos. Ahora bien, aunque bajo esta concepcion de la interpretacion la objecién no
parece sujeta a las dificultades que se indicaron al examinar las dos concepciones
alternativas extremas, sus alcances resultan ahora mucho mas modestos de los que
a primera vista puede parecer. Ello asi puesto que dentro de este marco parece
dificil considerar en abstracto la objecidon sin tomar en cuenta las concretas
configuraciones institucionales que asuma el control de constitucionalidad.

4. Objecion contramayoritaria, disefio institucional y la cuestion de la
“Oltima palabra institucional”

En general, los criticos del control judicial de constitucionalidad toman como
blanco paradigmatico de sus criticas al modelo estadounidense, que se caracteriza
por no contar con un 6rgano especificamente designado para efectuarlo y donde los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad es inter partes, soélo para el caso
concreto (Waldron, 2006: 1346; Kramer, 2004; Tushnet, 1999). Considero que si el
sistema admite el atrincheramiento de las clausulas constitucionales y, mas
especificamente, una carta de derechos, y no existe un érgano especialmente
investido para el control de constitucionalidad, no puede rechazarse que los jueces
asuman esa potestad ya que ella no constituye sino el inevitable ejercicio de la
funcién jurisdiccional sélo que aplicada a las normas de superior jerarquia™. Ahora
bien, en la justificacion de la objecion existen matices. En una posible lectura, la
preocupacion fundamental de los criticos del control judicial se centra en que la
tarea de interpretar las clausulas constitucionales, que se caracterizan por su
caracter general y abstracto, no deberia quedar en manos de 6rganos carentes de
representatividad. Asi entendida, la objecién resaltaria la importancia de buscar
mecanismos que democraticen la designacién y el control de aquellos que deben
aplicar las normas constitucionales, o que propugnen un mayor dialogo entre el

'3 En este sentido, Waldron sefala que “una respuesta correcta ahi afuera significa que un juez no se
esta volviendo loco cuando sale arduamente en su busca. Pero su mera existencia no conduce al juez
a perseguirla, y ya no digamos a determinar que sera capaz de alcanzarla“ (Waldron, 1999: 222).

" Desarrollé este argumento en Orunesu (2012).
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poder legislativo y el judicial.” En una versibn mas fuerte, la objecion

contramayoritaria impugna no sélo la cuestién de la carencia de representatividad
del érgano judicial sino la propia potestad para evaluar la constitucionalidad de las
leyes por parte de cualquier 6rgano que no sea el legislativo. Waldron al respecto
sostiene:

En ocasiones, sin embargo, cuando se considera necesario rebatir las
criticas democraticas contra el control judicial de constitucionalidad, los
defensores de éste senalaran con orgullo hacia los estados donde los
Jjueces son electos. Esto sucede en ciertos estados de los Estados Unidos.
Pero incluso cuando los jueces son electos, la tarea de los tribunales
normalmente no se conduce, como la de la legislatura, de acuerdo con el
ethos de la representacion y la rendicion de cuentas electoral [...] Asumase,
por caso, que la legislatura esta completamente consciente de las
cuestiones de derecho a las que una determinada carta de derechos puede
dar lugar, y que, habiendo deliberado sobre la cuestion, resuelve — a través
del debate y el voto— establecer esas cuestiones de una manera
determinada. La legislatura ha optado por uno de los bandos del
desacuerdo [...] La cuestion que enfrentamos es si tal resolucion de la
legislatura debe ser dispositiva o si existe una razdén para que sea
reevaluada y quizéa invalidada por los jueces (Waldron, 2006: 1363; 1371).
La traduccion me pertenece.

Quienes sostienen la objecion contramayoritaria estiman que no existen tales
razones. No obstante, planteada en estos términos la critica no se reduce a objetar
que el control de constitucionalidad esté en manos de los jueces, sino que cuestiona
la funcién jurisdiccional en su totalidad. Una vez que la legislatura ha tomado
posicion respecto de un determinado desacuerdo y legislado en consecuencia, del
argumento pareceria seguirse que no existen razones para que los jueces entiendan
en esa ocasién ni en ninguna otra. Si se acepta el presupuesto de Waldron,
nuevamente no hay forma de acotarlo Unicamente a aquellos casos en los que se
dirimen cuestiones de constitucionalidad: ningun tribunal podria evaluar los alcances
de una ley infraconstitucional en relacion con otra de superior jerarquia pero
infraconstitucional, porque se supone que esas normas son también el resultado de
una decisién consciente de la legislatura respecto de un determinado desacuerdo.
La carga de la prueba ahora pasa al que rechaza sobre estas bases el control de
constitucionalidad: ¢ se puede lisa y llanamente prescindir en los Estados modernos
de la funcién jurisdiccional?

Obsérvese que ni siquiera quienes sostienen la existencia de alguna
diferencia cualitativa entre las clausulas que integran la constitucion y las normas de
inferior jerarquia —que seria el unico presupuesto plausible para aceptar un trato
diferente respecto de unas y otras— estiman que puede prescindirse de la funcion
jurisdiccional. Tal como lo senalaba Hart:

De hecho todos los sistemas, de maneras diferentes, concilian dos
necesidades sociales: por un lado, la necesidad de ciertas reglas que, en
relaciobn con grandes areas de conducta, pueden ser aplicadas con
seguridad por los particulares a si mismos, sin nueva guia oficial o sin
necesidad de sopesar cuestiones sociales, y, por otro lado, la necesidad de
dejar abiertas para su solucion ulterior, mediante una eleccion oficial
informada, cuestiones que sblo pueden ser adecuadamente apreciadas y

'® Para un analisis sobre las posibilidades de un dialogo interorganico, ventajas y desafios véase, por
ejemplo, Gargarella (2008), Linares (2008: 199-239).
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resueltas cuando se presentan en un caso concreto ... es menester recordar
que la incapacidad humana para anticipar el futuro, que esta en la base de
esta indeterminacion, varia en grados segun los diferentes campos de
conducta, y que los sistemas juridicos proveen a esta incapacidad mediante
una correspondiente variedad de técnicas (Hart, 1961: 162-163)"®.

En otras palabras, se debe hacer frente a una realidad: aun con la mejor
diligencia y calidad deliberativa, es posible que los legisladores a la hora de crear
normas ignoren ciertos hechos o condiciones sociales y tecnolégicas que cambian y
evolucionan, o sobreestimen la ocurrencia de determinadas situaciones vy
subestimen otras'’. A esto debe sumarse la posibilidad de que al momento de
aplicar las reglas generales se revelen casos que el legislador no pudo prever
(Schauer, 1991: 89-90). También ocurre que en ocasiones el legislador no tiene otra
alternativa que dejar determinadas clausulas abiertas y dictar reglas que incorporan
términos como “razonable” o, que proveen una cierta guia, pero permiten a la vez a
los jueces y ciudadanos decidir al momento de la aplicacion cuestiones que no
podrian adecuadamente resolverse por anticipado. De manera que a la hora de
disefar instituciones se debe tener en cuenta esta caracteristica de las reglas
generales: ellas no pueden resolver todo por adelantado®.

Una posibilidad para reducir la discrecionalidad del érgano de control seria
optar por una constitucion de detalle (Kelsen, 1931: 34-37). Pero ni aun asi las
normas constitucionales quedaran totalmente a salvo de la intervencion judicial. Por
ejemplo, pueden surgir casos de conflicto entre derechos constitucionales, en los
gue independientemente de que las normas sean determinadas, resulta ineludible
una decision por parte de los jueces. El procedimiento judicial sirve para remediar
los errores o imprevisiones que surgen del nivel de generalidad en el que las
legislaturas deliberan. Aun contando con un modelo ideal de legislatura como el que
propone Waldron, que por ejemplo sea mas sensible a cuestiones particulares,
introduciendo audiencias publicas antes de la sancién de las leyes o estableciendo
la obligacién de consultar a los agentes afectados por determinadas leyes, siempre
pueden surgir casos problematicos en la aplicacion de las normas.

En este contexto, el advertir que el control de constitucionalidad no es otra
cosa que el ejercicio de la funcion jurisdiccional aplicada a las normas de mayor
jerarquia no tiene por queé implicar que en estos casos la proteccion de los derechos
de jerarquia constitucional se traduzca necesariamente en una tan amplia
delegacién al poder judicial para establecer lo que los derechos son. El sistema
podria, por ejemplo, prever que los jueces deben limitarse a la hora de invalidar por
inconstitucional una norma, asumiendo la presuncion de constitucionalidad de las
leyes dictadas por el legislador, y que so6lo en casos en que la inconstitucionalidad
sea manifiesta se puede avanzar sobre la validez'®. Pero ademas, en el caso del

'® En el mismo sentido, Hart (1970: 269-271).

v Asi, los legisladores en ocasiones actuan en respuesta a hechos sobresalientes y cercanos que
distraen su atencién de otras consecuencias y probables circunstancias subyacentes a la cuestion. Los
legisladores pueden tomar decisiones que dependan de forma exagerada de un hecho particular,
sobreestimando su papel dentro del rango mas amplio de hechos. Cf. Schauer (2006: 893-899).

'® para un andlisis del caracter sub y sobre incluyente de las reglas, véase Schauer (1991: 89-91).

' Por ejemplo, las Constituciones de Suecia y Finlandia declaran expresamente que sélo puede
inaplicarse una norma cuando ella es manifiestamente inconstitucional. Esta es la doctrina que
defendia Thayer, quien postulaba la obligacién de los tribunales de asumir una actitud de deferencia
fuerte hacia el legislador (Thayer, 1893). Para un analisis de esta concepcion véase De Lora (2000). La
Corte Suprema Argentina formulé un criterio similar varios afios antes de la publicacion de Thayer en el
caso «Avegno, José c/ Pcia. de Buenos Aires», donde sostuvo que «es necesario tener presente que,
para que una ley debidamente sancionada y promulgada sea declarada ineficaz por razéon de
inconstitucionalidad, se requiere que las disposiciones de una y otra sean absolutamente
incompatibles, que haya entre ellas una evidente oposicion» (CSJIN 1874 Fallos 14: 425).
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sistema americano, la declaracion de inconstitucionalidad tiene una importante
limitacion: solo se declara respecto del caso concreto, y en virtud de esta limitacién
se ha arguido que parece ser mas respetuosa de las atribuciones del poder
legislativo®.

En conclusién, en el marco de un sistema que no prevea un dérgano
especializado a cargo del control, la objecién contramayoritaria en su version mas
fuerte deja de ser una critica al control judicial de constitucionalidad para convertirse
en una critica a la funcién jurisdiccional en general, de la que es imposible
prescindir. Salvo que se asuma que las clausulas constitucionales no son operativas
para los jueces, ella sélo puede sostenerse en su versibn mas débil como un
llamado de atencién respecto de la necesidad de, por un lado, subsanar el caracter
deficitario que desde el punto de vista democratico puedan tener los mecanismos de
seleccion de los jueces y las reglas para su permanencia y remocion y, por el otro,
propugnar que los tribunales al ejercer el control asuman una actitud deferente hacia
las legislaturas. Pero de esto no puede derivarse el rechazo del control judicial de
constitucionalidad sin argumentos adicionales.

Cabe ahora analizar como afectan las objeciones contramayoritarias a los
sistemas que si prevén un o6rgano expresamente designado para el control de
constitucionalidad, como sucede en aquellos paises que cuentan con un tribunal
constitucional y un régimen concentrado de control. En general, en tales sistemas,
mientras que el tribunal constitucional es el Unico que puede invalidar leyes a la luz
de lo que establece la constitucion, los tribunales ordinarios tienen a su cargo la
aplicacion de la legislacion a casos concretos. La opcion por tribunales
constitucionales en un primer momento estuvo vinculada con la necesidad de
garantizar la seguridad juridica evitando las discrepancias que entre diferentes
tribunales pudieran surgir cuando se ventilan cuestiones constitucionales?'. En la
actualidad, ademas se ha sefalado que este modelo tendria otras ventajas. Asi, de
acuerdo a Ferreres Comella (2003: 80-87), una de sus cualidades residiria en la
posibilidad de disenar de manera diferenciada el tribunal constitucional y la justicia
ordinaria. Este sistema permitiria reservar para la justicia ordinaria un sistema
menos politizado, vitalicio y mas sensible al principio de division de poderes,
mientras que para la justicia constitucional se podrian instrumentar mecanismos de
seleccion de sus miembros directamente dependientes de las mayorias
parlamentarias, estableciendo su eleccion a través de éstas y por periodos cortos,
no vitalicios, aumentando asi el grado de convergencia con el poder legislativo.
Segun el profesor espanol el unificar el control en un unico tribunal permitiria
ademas que el poder politico calibre con mayor claridad el grado de resistencia
judicial frente a una ley por razones de su inconstitucionalidad, y asi oponer sus
propios argumentos a esa resistencia, ya sea a través de la opinidon publica o
promoviendo la reforma constitucional para rechazar los criterios del tribunal®.

Para los partidarios de la objecidon contramayoritaria estas caracteristicas no
resultan suficientes para otorgarles credenciales democraticas a los tribunales
constitucionales. En primer lugar, porque la designacion o confirmacion por
representantes electos de los miembros del tribunal constitucional no podria
asimilarse con las credenciales democraticas de quienes son elegidos directamente

20 Existen otros elementos en la configuracion del sistema que también pueden incidir en este mismo
sentido, como por ejemplo cuales sean las vias de acceso al control de constitucionalidad o cual sea la
fuerza vinculante de las decisiones de la Corte Suprema para los tribunales inferiores. Para un
anorama sobre esta cuestion véase Linares (2008: 147-197).
! Kelsen (1942) desarroll6 este argumento.
Sobre las dificultades de mantener una clara division de funciones entre los tribunales
constitucionales y los ordinarios véase Garlicki (2007).
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por el voto popular (Waldron, 2006: 1394). En segundo lugar, porque el nucleo
central de la objecién, esto es, que los tribunales no deben declarar la invalidez de
normas dictadas por el parlamento porque ello significaria sustraer el poder de los
organos representativos, parece no sélo mantenerse incélume frente a los tribunales
constitucionales sino cobrar mayor fuerza, porque la declaracién de
inconstitucionalidad tiene en este sistema efectos erga omnes (Waldron, 2006:
1354).

Pese a esto, en lo que respecta a la insuficiente representatividad de los
tribunales constitucionales en comparacion con las legislaturas, como ya sefalé, sin
duda podrian existir mejores mecanismos de designacion tanto de los miembros de
los tribunales constitucionales como de los jueces en general. En este caso existe
un mayor esfuerzo por reflejar la voluntad politica de la sociedad en la conformacion
del tribunal en comparacion, por ejemplo, con el tradicional objeto de la critica, esto
es, el sistema de estilo estadounidense. De todos modos, el problema de la mayor o
menor representatividad de los mecanismos de seleccion deberia independizarse
conceptualmente de la cuestiéon de si los tribunales constitucionales deben o no
tener la potestad de declarar invalida una norma por inconstitucional. Pueden existir,
del mismo modo, sistemas mas y menos representativos para la seleccion de los
miembros de las legislaturas, pero esto no puede constituir un argumento contra la
asignacién a un érgano colegiado de la potestad de crear normas generales.

En cuanto al caracter erga omnes de las declaraciones de
inconstitucionalidad en los sistemas de control concentrado, en primer lugar debe
recordarse que la circunstancia de que se invista a un 6rgano especifico para el
control de constitucionalidad no necesariamente implica que sus decisiones al
respecto tengan caracter erga omnes. Esa asociacion es solo contingente y se
registran muchos casos en los que las decisiones de los tribunales constitucionales
no revisten tal caracter”. Pero, ademas, se podria argumentar que cuando se opta
por un disefio que admite la declaracién de invalidez erga omnes, lo que se busca
preservar es la seguridad juridica, esto es, que individuos que se encuentran en
situaciones similares reciban un trato igualitario en virtud de la valoracion unica que
efectua el tribunal designado respecto de la constitucionalidad de la norma que le es
aplicable. En otras palabras, la seguridad juridica vendria a preservar en el plano de
la aplicacion de las normas judiciales el principio de igual consideracion y respeto,
que en los sistemas de control difuso se veria afectado pues podria darse el caso de
que individuos que se encuentran en situaciones semejantes no reciban un trato
igual como consecuencia de que diferentes jueces juzgaron de manera disimil la
constitucionalidad de las normas aplicables. Ahora bien, recuérdese que una de las
razones que los partidarios de la objecién contramayoritaria ofrecen para privilegiar
a la regla de la mayoria esta dada precisamente por el respeto de este principio.
Siendo ello asi, desde este punto de vista se podria sostener que un disefo
institucional que inviste a un tribunal constitucional de la competencia para declarar
la invalidez erga omnes de las leyes no es mas deficitario desde el punto de vista
democratico que los sistemas de control difuso. Es mas, en esta linea se podria
argumentar que el cargo de antidemocratico contra este disefio pierde parte de su
fuerza, ya que tanto la conformacion del tribunal como los efectos que se asignan a
sus decisiones revelan claramente un esfuerzo por consagrar un control de
constitucionalidad mas apegado a los ideales democraticos.

Por supuesto, se puede sostener frente a este tipo de defensas que ellas, en
el mejor de los casos, solo logran atenuar la intensidad de la objecién democratica y

2 /éase Linares (2008: 249-250) donde se efectua un relevamiento de los efectos inter partes o erga
omnes de las sentencias en diferentes sistemas de control de Latinoamérica.
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resultan insuficientes para justificar que los jueces a través del control de
constitucionalidad tengan la ultima palabra institucional. Quienes se toman en serio
la objeciébn contramayoritaria sostienen que en un sistema genuinamente
democratico esa ultima palabra debe quedar siempre en manos del Parlamento y
nunca en manos de los jueces. Debe advertirse, sin embargo, que esta tesis, sus
alcances y especificamente qué se entienda por “tener la ultima palabra
institucional” tampoco puede analizarse sin considerar cual es la teoria interpretativa
que se presupone y cual el sistema especifico de control de que se trate. Asi, por
ejemplo, si se asume la teoria de la indeterminacién parcial, que circunscribe la
discrecionalidad de los jueces a los casos problematicos de interpretacion, en
conjuncion con un sistema donde la declaracion de inconstitucionalidad se dicta
Unicamente para el caso concreto y solo tiene efectos inter partes, es dificil
identificar en qué podria consistir en tal caso afirmar que el Congreso debe tener la
ultima palabra institucional sin desnaturalizar sus funciones y el principio de
separacion de poderes.

A menudo se pone como ejemplo de una solucion saloménica entre los
defensores del control de constitucionalidad y sus criticos un disefio como el de la
constitucion canadiense de 1982. En el modelo canadiense se adopta una
constitucion que incorpora una carta de derechos que soélo puede modificarse por
mecanismos agravados (secciones 38-49) y se considera suprema (seccion 52). Si
bien no existe una clausula que otorgue expresamente a los tribunales la
competencia para declarar invalidas las leyes contrarias a la Carta, la Suprema
Corte de Canada ha ejercido el control de constitucionalidad desde 1982 en virtud
de lo establecido en las secciones 52 y 24(1)**. No obstante, lo novedoso es la
seccion 33 de la Carta de Derechos de Canada, que habilita al Parlamento y a las
legislaturas provinciales a adoptar una legislacién que contrarie ciertas secciones de
la Carta que tutelan derechos basicos®®. La denominada cléusula derogatoria
(clause derogatoire o notwithstanding clause) hace que ciertos derechos no se
encuentren atrincherados respecto de una determinada norma que elabora la
legislatura (Johansen-Rossen, 2005). Su ejercicio tiene una vida maxima de cinco
afnos, después de los cuales se requiere un nuevo ejercicio de ella por el Parlamento
a efectos de que la suspension del atrincheramiento pueda continuar por otros cinco
afnos. Esta clausula esta pensada, mas que como una forma de reenvio, como una
manera de evitar el control de adecuacién de una norma a la constitucion por parte
del Superior Tribunal y puede ejercerse al momento de dictarse la ley o a posteriori
de una declaracién de inconstitucionalidad. Este es solo un ejemplo de que es
posible concebir alternativas a los dos modelos tradicionales de control judicial de
constitucionalidad que resulten mas sensibles al principio mayoritario®.

% 24. (1) Toda persona, victima de la violacién o negacién de los derechos o libertades que le son
garantizados por la presente carta, puede dirigirse a un tribunal competente para obtener la reparacion
que el tribunal estime adecuada y justa de acuerdo a las circunstancias. 52. (1) La Constitucién de
Canada es la ley suprema de Canada y cualquier norma contraria a las clausulas de la Constitucién
sera, en la medida de su inconsistencia, invalida.

% Los derechos respecto de los cuales se puede ejercer la clausula derogatoria son los de la seccién 2,
que contiene los derechos de libertad de expresién, de conciencia, de asociaciéon y de asamblea, y las
secciones 7 a la 15, que contienen entre otros el derecho a la vida, a la libertad y el derecho de
igualdad. No estan sujetos al procedimiento del articulo 33, entre otros, los derechos politicos, de
movilidad, los vinculados a la proteccion del lenguaje de las minorias, y la garantia de igualdad entre el
hombre y la mujer. La denominada clausula garantizadora (enforcement rule) de la seccion 24, que
establece que cuando un ciudadano ve violado un derecho puede recurrir a los tribunales para que le
sea garantizado, tampoco es pasible del procedimiento del articulo 33. En Israel existe una clausula
similar en una de sus Leyes Basicas, aplicable sélo a la libertad de ocupacion. Para un analisis de su
funcionamiento en la practica del Estado de Israel, véase Sommer (2004).

% En la actualidad se considera que el sistema canadiense representa una nueva tendencia en el
marco del constitucionalismo que busca encontrar un equilibro entre el ideal del autogobierno y el ideal
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En sintesis, los alcances de la objecién contramayoritaria respecto del control
judicial de constitucionalidad son mas modestos de lo que a primera vista puede
parecer. En primer lugar, asumiendo una concepcion indeterminista parcial de la
interpretacion, su blanco sélo afectaria a la toma de decisiones judiciales en los
casos problematicos. En segundo lugar, en su versiébn mas fuerte la objecion no
rechaza sélo el control judicial de constitucionalidad sino todo el ejercicio de la
funcién jurisdiccional. Si no se quiere asumir este costo y se desea circunscribir sus
alcances al control de constitucionalidad, la critica s6lo puede preservarse en
términos de una llamada de atencion respecto de como son elegidos los jueces que
deben tener a su cargo el control de constitucionalidad por considerarlos mas o
menos deficitarios desde el punto de vista de su legitimidad democratica. El ser
conscientes de ese problema no debe conducir a renegar de la funcion
jurisdiccional, sino que por el contrario nos compromete a pensar en nuevos disefios
y propugnar practicas institucionales que permitan garantizar la supremacia de la
constitucion y los derechos con una mayor deferencia al principio mayoritario.
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