CapituLo VI

LA DIFICULTOSA TAREA
DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Por ROBERTO GARGARELLA

. INTRODUCCION

En este trabajo, quisiera explorar uno de los temas més decisivos y
ificiles dentro de la teora constitucional ~un tema que es, a la vez,

de los menos estudiados en nuestro pais-. Me refiero a la cuestion

e la interpretacion constitucional. Anticipéndome al final de este texto,
dirfa que luego de mis de doscientos afios de discusion al respecto, to-
davia estamos lejos de contar con algin tipo de acuerdo en Ia materia.
En el mejor de los casos -y tal vez.ello no sca poco- hoy tenemos a nucs-

cho texto en el tiempo (pasado). Luego, exploraré algunas posturas mis
complejas, que razonablemente se reclaman superadoras de las ante-
tiores, como la que ha venido desarrollando Ronald Dworkin. Final-
mente, me ocuparé de algunas posturas eriticas o escépticas en la mate-
tia, como las presentadas mis recientemente por autores como Jeremy
Waldron.
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MO “TEXTO VIVO™
INAMICA” DE LA C¢

11, La CONSTITUCION
LA

En primer lugar, un individuo interesado en la interpretacién consti-
tucional podria sostener que, en el caso de dudas acerca del significado
especifico de alguna clfusula constitucional, nos corresponde a nosotros
mismos, como “comunidad” (y no, por ejemplo, a la “voz de la historia™
0 la de nuestros antepasados), resolver ese tipo de dificultades. La de-
cision de ponernos a pensar “aqui y ahora sobre qué es lo que significa
la Constitucién podria sostenerse al menos a partir de dos argumentos.
Por un lado, ella se basaria en el reconocimiento de que vivimos en una
sociedad democritica, y en la conviccién de que en una sociedad de ese
ipo no puede haber otra fuente de autoridad mis alta que la de la propia
comunidad. ;Quién, si no Ia propia comunidad, pucde darle sentido al com-
promiso colectivo con ciertos ideales de justicia o igualdad? ;Un filéso-
fu" (Algin sacerdote? LAIgun uminado? Por otro lado, dicha alterati-

sotros
y a nucstras ncccsldnde.l y pmbl:mns de todos los dias. A esto, segin en-
tiendo, es a lo que se alude cuando se habla de las ventajas de tomar a la
Constitucién como un “texto vivo”.

La idea de tener una Constitucion “viva” resulta, a primera vista al
menos, muy atractiva, porque clla viene a descalificar una alternativa g
parece claramente desagradable, cual es la de estar “sujetos por la mano.
muerta del pasado”. Quienes postulan la “actualizacion” permanente de.
la Constitucién nos prometen, entonces, una vida juridica “modema”,
acorde a los tiempos. Ellos no quicren que l socicdad sc vea |mpcdldn
de “avanzar” do con las ideas tiem-
pos, ni veneran como “intocable” la obra realizada por sus antecesores'.
Quieren e b Consincs s Irumectopart I libertad y no un
freno a ella?

! En al sentido, “Algunos hombres
Son minima eveenca. Adscibn s osHombres o a e, nerior e ssbicuria s
que humana.. rene a cl.

en el gobiemo valen tanto como cien aflos de: |=<nm ae lbros:y esto s o que llo
mismos dirian, si se levantaran de sus tumbas”. C n T ing i
Constiion avay fom the Couts, Prineton iverky
inos de quiencs defienden esta postura, como William Eskridge, argumenta-
R et utlizando, entre otras, herramicotas provenientes de la teoria de.
in leccon puhlu:l La idea seria, en este caso, que los jueces ~paraddjicamente, por ¢
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de tales cambios. Estos mismos criticos podrian agregar que la Cons-
ion no impide en absoluto dicha evolucién politica de la socieda

valores

‘de Jusucm o lgluld:d
ceptemos entonces, provisionalmente, la importancia de mantener
,h Constitucion como un “texto vivo™. La cuestion que se nos aparcce
esel sujeto o el tarea. La
uesta “la cumumdsd es gencrosa pero obviamente problemitica.
a ello decir que tendriamos que hacer algo asi como un llamado
plebiscito cada vez que quedemos en duda acerca del significado de
in término constitucional? ;No era que queriamos contar con un pro-
edimiento dindmico, no demasiado costoso, capaz de mantener actuali-
1do nuestro texto bisico? De modo muy rapido, y posiblemente asusta-
frente a este tipo de alterativas plebiscitarias, muchos han pensado
e I tarca de “actualizacién” constitucional debe delegarse cxclusiva-

La alternativa judicial no parece, en principio, inaceptable. En defi-
nitiva, los juces estin en contacto diario con las normas juridicas ~estin
versados en ellas, las conocen como pocos otros miembros de la comuni-

@ la vez que estin en contacto permanente con la sociedad, y mis
i, con los afcctados par el derecho, Ellos saben, entonces, de los a-
Cances y problemas de los textos constitucionales. Estdn situados como

Mmismo hecho de no see clcclos Hegar a ser mejres representant que os pro-
Pios politicos, dado que los iltimos se encuentran sujetos a la presion de grupos de in-
i e, o gl puedn s prs Qo s normas 1o sen s
ando es necesario. Eskainat, W, “Dynamic Statutory Inerpretation”, 135 University
of Pennsytvania Law Review, 1475 (1987)
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‘nadie para saber qué es lo que se demanda del derecho y qué es lo el de-
recho da y no es capaz de dar.

En apoyo de algunas de las observaciones hasta aqui avanzadas, cl
famoso juez nortcamericano Félix Frankfruter sefalaba: “Es una concep-
cién i estrecha del derech [ Ia de con-
Finar su contenido s palabras de s Constiucin, deando de tomar
cuenta las glosas que la vida ha escrito acerca de ellas™. Ya antes que €],
el jucz Holmes habia afirmado, en el caso “Missouri v. Holland”, que lo
creadores de la Constitucion habian dado vida a un documento “cuyo
desarrollo no pudieron prever por completo [...J, de ahi que el caso [en
cuestion] debe ser considerado a la luz de nuestras experiencias més aca-
badas, y no meramente a partir de lo que fue dicho cien afios atris™. Lo

jue debe ia—"son tanto las palabras [de la Cons-
titucion] como su linea de crecimiento™.

La propuesta de mantener la Constitucién como un “texto vivo”, y
en particular a través de lu intervencién de los Grganos judiciales, msuha
. Primero, porque ella
los objetivos centrales del constitucionalismo, como lo es el de aislar cier-
tas decisiones de la puja politica diaria, esto es, afirmar ciertos valores

ermanentes” contra los impulsos a los que podamos estar sujetos cir-
cunstancialmente. Por otro lado (y dejando por ahora entre paréntesis la
objeci6n anterior), dicha postura resulta curiosa en tanto apela a la vo-
luntad mayoritaria (que, supuestamente, debe ser la que controla el senti-
do de la Constitucién) a la vez que deja el reconocimiento de la misma
en el 6rgano institucional menos preparado para reconocerla. Es decir, si
10 que nos interesara realmente fuera mantener “viva™ la Constitucion
conforme a los “avances” que vamos afirmando como sociedad, luego,
10 se ve por qué s que debemos dejar que los jueces sean los que deter-
su alcance. Ello, en particu-
lar, cuando hemos creado una estructura judicial con micmbros abierta-
mente “alejados” de las peticiones y conflictos cot
una mayoria dentro de la sociedad. Por ello, podri
John Ely que “la nocién de que los valores genuinos de la ciudadania
pueden ser discernidos de modo més confiable a través de una élite no

, en “Youngstown Sheer Tube Co. v. Sawyer”, 343 US 579 (1952).
1253 e (1920).
“Gompers v. United States”, 233 U 64 (1914,
6Mis adelante vamos a ocuparmos d
constitucional no queda cn manos de Axunnx !

n donde la “dltima palabra”
h
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democritica” resulta chocante. Si lo que queremos es proteger las “nuc-
vas” conviciones de la ciudadania, entonces “la Legislaiura aparese mu-
 cho mejor situada que la justicia”, a dichos efectos’. Imenle, para
muchos, lo que resulta ms grave de toda esta estrategia “actualizadora™
es ¢l grado de discrecionalidad que deja en manos del intérprete 4unlquie—
ra que sea éste- encargado de revelar el pensamiento comunitario. En la
scecion que sigue, vamos a tratar acerca de este tipo de preocupaciones.

111 EL ORIGINALISMO Y SUS PROBLEMAS

La enorme dificultad que existe para interpretar el derecho en gene-
ral, y la Constitucion en particular, torna especialmente importante cual-
quier iniciativa destinada a poner limites sobre dicha tarea. De lo contra-
rio, podria decirse, el intérprete del derecho se convierte en el verdadero
“legislador oculto” del sistema juridico de que se trate. £l pasa a ser quien,
desde detrds de la escena, y alegando que sdlo realiza una tarea técnica
(“yo sblo procuro que se haga efectivo lo que dice el texto de la Constitu-
cion” ~podria decimos e intérprete-), maneja los hilos de nuestra vida
juridica, quien nos dice qué es 1o que realmente estamos autorizados a
hacer 0 no. Los ciudadanos se convierten, de este modo, en sibditos de
los intérpretes de la Constitucion —en nuestro derecho, en siibditos de los
jueces (o es extrafio, entonces, que pensando en este tipo de riesgos au-
tores como Thomas Jefferson hayan dicho que los jueces eran “los topos
del derecho”, sujetos capaces de “torcer y deformar a la Constitucién”
como si fuera “un mero objeto de cera”)-.

Una forma de “anclar” la interpretacién constitucional, impidiendo
al intérprete que ponga, en lugar del texto de la Constitucion, sus propias
opiniones, parece ser la de “fijar” el contenido de la misma al senfido
original que le dicron sus creadores. En su presentacion mas habitual, esta
postura “originalista” se muestra como opuesta a la de interpretar la Cons-
titucién como un “texto vivo™. Los “originalistas” objetan esta visién, en
particular, y proponen dejar al texto constitucional “anclado” en su senti-

7Ev, )., Democracy and Distrust, Harvard University Press, Cambridge, 1980,
Ps. 68 a 69,

#<The Constitution... i a mere Ihmg of wax nth bands of e Julcley
they may twist and shape into any form . Thomas Jefferson cn carta al juez.
Spence Rowne, 651819, v, T Poebes Writings, Cambridge University Press,
Cambridge, 1999, p.

which
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do primero. En su favor, por supuesto, tienen algunas buenas razones a
las que conviene prestar atencion.

‘Comencemos, por ejemplo, prestando atencién a lo sefalado por

dos jueces originalista (y conservadores) de renombre, como Robert Bork.
—quien expuso su postura en The Templing of America- o el jucz de la
Corte Suprema norteamericana, Antonin Scalia ~que explicitd a suya en
A Matter of Interpretation*-. Los jucces, segin Bork, “se encuentran
limitados por la inica cosa que pucde ser llamada derecho, los principios
del texto, ya sea la Constitucién o la ley, tal como se lo entendia gene-
ralmente, al momento de ser aprobados” . Los jueces, agrega, no tienen
que “salir alli afuera” (del texto) para encontrar qué es lo que el texto
dice. No deben ponerse a buscar principios morales valiosos o filosfica-
mente defendibles, sino que deben, iinicamente, conformarse al texto de
la Constitucion.
primera razén en favor de esta postura (una razén que, sin du-
das, o es la mis fuete de todas 145 que pueden wilizarse) s que en los
de la democracia los cons-
titucionalismo pensaban que, en el futuro, la Constitucion debia interpre-
tarse conforme a las directivas que le hubieran impuesto sus creadores.
James Madison o Alexander Hamilton pensaban que si no se tomaba se-
riamente en cuenta lo por la Constitucién y las Ce
que la habian ratificado, los gobiemos no legarian a ser estables y con-
sistentes. James Wilson sostenia, explicitamente, que “la primera y mis
importante mixima en la interpretacién de un texto legal consiste en des-
cubrir el significado que le dieron aquellos que la redactaron”!'.

Por otra parte, alguien podria decir que un método como el origina-
lismo nos brinda seguridad, garantizndole a cada ciudadano certeza en
ulmon con el derecho al que esté sometido. De acuerdo con esta postu-

ualquicr entender al tex como
et vivo" " deja a los ciudadanos en el ms completo desamparos 1c6-
mo saber a qué atenerse si cada intérprete puede arrogarse Ia autoridad
de decimos qué es lo que en verdad dice la Constitucién, en este particular
momento histérico? ; Qué es o ue uno debe hacer, entonces, si quiere ser
un ciudadano respetuoso de la ley? El originalismo viene a “bloquear”

X, R., The Tempting of America, Simon & Schuster, Nucva York, 1990; Scatia,
Ay AMuvm i merpretaion, Pinoton Usivrty Press, Pincsten 1957,

The Tonpting.., it
R., Government by Judiciary,

it
1977, cap. 20

Harvard University Press, Cambridee,
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llos intentos aventureros de los intérpretes constitucionales. E1 senti-
de Ia Constitucion, nos dicen, no se renueva a cada momento, sino que
i hmbncumeme fijado. Para interpretar la Constituci6n no debe mi-
adelante, hacia ol futuro, sino hacia el pasado, hacia lo que ya
ha Eo. U ol argumento, contra esta postura, diria que ¢l origi-
fismo provoca e “estancamiento” de la sociedad, o que no la deja avan-
Sin embargo, los originalistas tienen una respuesta ficil frente a esta
itica, y es que ellos no se oponen cn absoluto a la “evolucion juridica”.
comunidad puede hacer todas las innovaciones legales o constituciona-
que quiera. Lo que ocurre cs que tales innovaciones no deben ser agre-
subrepticiamente, por los jucces. Es cl pucblo cl que, a través de una
forma legal, debe decidir cuindo es que quiere cambiar el derecho. Y el
ieblo est autorizado a tomar esta iniciativa tantas veces como quiera
Conviene detenerse un poco mis en la sustancia del argumento an-
jor, referido a la seguridad juridica que garantiza el originalismo. Lo
que cn €1 se implica, en definitiva, es que el originalismo ¢s un método
terpretativo necesario si lo que se quiere es evitar la “tiranfa del intér-
prete” (de modo habitual, Ia “tirania de los jueces”). Cualquier método
alternativo de interpretaci6n se sostiene aqui pensando, fundamentalmen-
12, en I opeién que ve a la Constitucién como un “texto vivo™ deja al
Boniuni de 1 ciudadania 8l mrcod de I vohuniad discrecional do al-
gunos. Una forma mis interesante y todavia més promisoria de plantear
este argumento consiste en decir que el oigimlismo 8 I nica shomt
v interpretativa respetuosa de la voluntad democrética de Ia ciudadania.
El argumento es sencillo y poderoso a la vez. La idea s que la ciudada-
nfa ha dado forma y firma a una Constitucién, y que se ha comprometido
entonces a respetar dicho texto mientras esté vigente. La propia ciuda
nia, como dijéramos, conserva en sus manos las llaves del cambio: ella
pucde modificar la Constitucion cuantas veces quiera. Mientras no lo ha-
an, los intérpretes de a misma ~digamos, los jucces-— tienen que some-
terse a dicho texto, y atarse al significado que le atribuyeron sus creado-
fes. Y cuando estos dltimos se decidan a modificar la Constitucion, sus
intérpretes —digamos, los jueces- deberin, obedientemente, tomar nota de
estas nuevas pautas y asegurar el respeto de las mismas, Como subordi-
nados de Ia voluntad piblica que son, no tienen otra opci6n mis que ésa.
Como diria el famoso juez Robert Bork, “;por qué s que la Corte, ut
[mero] comité de nueve abogados, deberia convertirse en el nico agente
capaz de anular las decisiones democriticas?”

12 Box, R., The Tempring... cit. p. 201,
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i al ® Jarpmento democritico” es capaz de darle fuerza
real Es importante enfatizar esto porque el primer argu-
oento citado (e basado en lo testimonios do los fundadores del consti-
tucionalismo) no resulta demasiado fel
dirfa: “el método que debe aplicarse a Ia hora de interpretar la Constitu-
cién es el originalista, porque eso es lo que dicen los fundadores del

originalismo”). Bl “argumento democrtico”, en cambio, parece mds atrac-
tivo. Resulta curioso, de todos modos, que este argumento aparez
tualmente invocado por las voces ms conservadoras del arco juri
es que, en efecto, dentro del campo del originalismo —sin que esto repre-
sente ningiin mérito o demérito particular para la doctrina en cuestion—
resulta muy habitual encontrarse con jucces y juristas de orientacion con-
servadora. El hecho es que el reclamo de muchos juristas en favor de
posiciones originalistas suele venir acompafiado de una manifiesta incon-
formidad con las interpretaciones “progresistas” que algunos jueces, co-
yunturalmente, han realizado de la Constitucin. Es importante tomar nota
de estas coincidencias, ¢ indagar en los porqués de las mismas, no obs-
tante que los argumentos en favor del originalismo puedan evaluarse con
independencia de este trasfondo politico.

‘Ahora bien, llegados a este punto, estamos en mejores condiciones
para hacer una evaluacién de esta postura intrpeeative. Unsprimors 1o
flexion critca frente a las posturas originalistas vendria a decimos que
resulta si imposible quedaros con el texto de
la Conm\ucmn sin apelar a ningin tipo de consideraciones morales “sje-
nas” al mismo. tido, y erticando la postura de Robert Bork,
Cass Sunsiein sostions que “no existe forma en que quienes interpretan
a Constitucion eviten la toma de s morales... La vision que sos-
tiene que el entendimiento originalista debe ser e dominante necesita de
R vecrin poliion o morsl—en e, dgemos, deur i do s do
mocracia-. La ac de una postura como aquélla reside en un fun-
damento mom! controvetido, propio enfoque de Bork se basa en deci-
siones politicas y morales. Y estas decisiones resultan necesariamente
externas a la Constitucion. Necesitan ser defendidas. [El argumento en
favor del originalismo, entonces), necesita basarse en algo que vaya més
alld de la historia™ .

Como diria Sunstein, no basta con “tomar lecciones de lenguaje o
consultar un diccionario” para tomar las decisiones mds importantes en

ge

&

" Sunstian, C., The Partial Constitution, Harvard University Press, Cambeidge,
1993, p. 101
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'. de interpretaci6n constitucional. Para ello (y aun para tomar de-
0 apelarse al nngmnhsmo) se requicre el

5 crteron morales sustantivos. Adviérta implemente para
= en seri e orgimlismo, ciamo bligades  adopiar uchles

uy dificiles decisiones, optando entre miltiples alternaivas posibles.

m-
o, qué opiniones vamos a tomar en cuenta para entender cudl es el “sen-
normal o habitual” del texto. Piénsese o que implican este tipo de
fificultades, en un caso concreto. Por ejemplo, nadie duda de que James
Viadison o Alexander Hamilton resultaron personajes decisivos, a Ia hora
redactar la Constitucién Federal. Sin embargo, ellos diferian rndlcnl-
ente en muchas cuestiones, tales como la relativa a los poderes del presi-
e . deberiamos s, etoncss, sfnos enconramos con i
cultades para reconocer cul ¢s el significado de lo cstablecido en Ia
Constituci6n, en materias como la citada (si ¢l texto no nos deja claro,
por ejemplo, cudl es el alcance de los
16)? Qué implica la decision de tomarnos en serio el significado original
de Ia Constitucién? ¢Quiere ello decir que, en caso de dudas generadas
por el texto, o silencios del mismo, debemos atamos a la “voluntad” de
ison, que tenfa una mirada restrictiva respecto de los poderes del
presidentc? ;Debemos inclinamos, en cambio, por los eriterios defendi-
dos por Hamilton, que eran opuestos @ los del anterior? ;Debemos “pro-
mediar” ambas voluntades? ;Debemos pensar en el contrafictico de qué
hubiera dicho la Convencién de entonces, interrogada sobre el problema
que hoy nos agobia? ¢Debemos abrirnos, més bien, a considerar las vo-
luntades de todos los presentes en la Convencién Federal? ;Debemos
prestar atencion a los criterios prevalccientes en la comunidad, a la hora
en que se aprobaba el texto en cuestion? ;O debemos excluir la conside-
racion de toda voz que no estuviera presente en la Convencion Constitu-
yente, como muchos podrian razonablemente alegar? .
Lo que vemos, en definitiva, ¢s que el originalismo no nos asegura
una de las promesas més importantes que orgullosamente nos ofrecia, y
que era la de la “certeza interpretativa”, Como dijera Mark Tushnet, cl
originalismo recurre, por un lado, al método hermenéutico para examinar
a historia evitando arbitrariedades pero, por otro lado, deja de lado tal

14 Una discusitn sobre este (ipo de interrogantes en DwoRki, R., Law’ Empire,
Harvard University Press, Cambridge, 198
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método a fin de seleccionar las opiniones constitucionales que va a tomar
en cuenta. En dicha tarea, no 610 se ve obligado a reconstruir el pasado,
sino a hacerlo creativamente. En tltima instancia, ¢l originalismo exige a
Tos jucces la permanente eleccién entre miltiples posibilidades (;qué opi-
niones tomar en cuenta?, ;qué materiales considerar relevantes?), subvir-
tiendo la pretension de indiscutible certeza con la que se enfrentaba a las
doctrinas a las que se opone. Finalmente, entonces, la discrecionalidad
del intérprete, que a toda costa queria evitarse, termina infiltrindose por
la puerta trasera .

IV. DWORKIN, UNA LECTURA MORAL DE LA CONSTITUCION

Autores como Ronald Dworkin, que durante afios han estado tra-
bajando en temas de interpretacion constitucional, han mostrado un par-
ticular interés por confrontar con cl originalismo, al que consideran una

ia, dificil de sostener no resulta
un dato menor para entender este embate, ¢l conservadurismo de aqué-
llos, y el tipo de igualitarismo que defiende Dworkin). Los originalistas,
Seglin vimos, prometen certezas interpretativas —el fin de la discreciona-
d del intérprete— que no son capaces de asegurar en la prictica, por
vicios propios de la solucién que aconscjan. I error principal de estos
originalistas, segiin Dworkin, es el de proponer una interpretacion con
“fecha fija” (1a del momento en que se eseribieron 1os textos en cuestion).
Contra dicha postura, Dworkin propone una interpretacin del texto cons-
titucional basada en principios. Conforme con esta vision, lo que hicie-
1on o crendores de n Consiteién fe incorprar e dico texlo pinr
pios abstractos, més que reglas concretas (a leer conforme al ent
existente sobre las mismas al momento de establecerlas). B principos,
sostiene Dworkin, deben ser objeto de una revisién continuada, “no con
el objeto de encontrar sustitutos para determinar qué s lo que dice la
Constituci6n, sino con el objeto de respetar lo que ella dice” ¢, ;Signifi-
ca esto aceptar que la Constitucion cambia de significado
167 No, dice Dworkin. Lo que se trata es de determinar qué es lo que ella

15 Tusiner, M., Red, White, and Blt, Cambridge University Press, Harvard, 1985,

Bhonx, R, “Comment’, en Seaun, A, 4 M 2,y Dvowsi,
s Law: 7)»‘- Moral Rzmﬂng uer.f Am«rlmn (‘ommul/rm. Ilnrvml University
PM\ Clmbfkiu.
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, lo cual no requiere ni especular sobre las intenciones o expecta-
de sus autores, ni sobre lo que se pensaba al momento en que s
Ia Constitucion.

Quiere Dworkin, entonces, comprometer nuevamente a los juces
una tarea que, de hecho, los convierte en legisladores (ello, al dejar
exclusivas manos de los jueces la tarea de definir el significado “real”
Ia Constitucién)? Tampoco, agrega Dworkin. Si los jueces se toman
Serio su tarea, ellos tienen que reconocer que no tienen muchas opcio-
fren! (de hecho, llegaria a decir Dworkin, hablando de un hipo-
juez ideal ~“Héreules™, tienen una sola eleccion). Ellos no son
ibres” de interpretar la Constitucién como quieren. Su tarea e, en ver-

muy limitada, si es que s¢ la toman en serio.
Lalabor del intérprete, segin Dworkin, consiste en encontrar respues-
para las preguntas que formula la Constitucion, determinar cudl es la
‘mejor concepeion de los distintos conceptos fundamentales que la Cons-
titucion fija en su texto (libertad de expresion, justicia, igualdad). Para
ello, los jucces no tienen las manos libres. La concepei6n que elaboren
debe, por un lado, ser fiel al texto escrito de I Constitucién, tanto como
a las tradiciones y a la préctica constitucional de la comunidad. En este
sentido -y éste seria el primer paso de la tarea del intérprete—, deben
mostrar de qué modo la concepei6n que proponen encaja con la experien-
cia constitucional de la comunidad. De todos modos, aqui no terminaria
i i 0 parece-
te de alguna de las versiones examinadas de origi-
nalismo. Contra dicho eriterio, Dworkin cree ademis que es necesario que
dicha concepeidn se encuentre justificada, lo que implica leer aquellos ma-
teriales constitucionales a su mejor fuz "%, Adviértase que esta segunda
tarea, sin la primera, aparentemente dejaria al jucz libre de “actualizar”
la Constitucién conforme a o que él o ella considerara més adecuado.
Por o tanto, y en este sentido, la propuesta que hace Dworkin implica un
doble rechazo que incluye tanto un rechazo al originalismo como otro a

ambas posturas, sostienc el profesor norteamericano, lo que el jucz debe
hacer es construir la mejor concepeién moral que encaje con la historia
constitucional de Ia comunidad.

La empresa que propone Dworkin parcce mis bien extrafia. A la vez,
 a pesar de lo que él pretende, y de las limitaciones que reclama para su

17 Estos dos pasos en Dworkix, R. Law’s Empire,
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. la misma parcce dejar en los jucces mirgenes de accidn dema.

sindo amplios. Dworkin, sin embargo, descree de estas criticas. Para él,
1a vision interpretativa sugerida no hace mis que recoger y darle forma a
nuestro sentido comin: es lo que cualquiera de nosotros propondria, pucs-
tos a pensar al respecto. Un ejemplo, sugerido por el propio autor, para
mostrar la razonabilidad de su teoria, serfa el siguiente.

Imaginense, nos diria Dworkin, ados a participar en
la escritura de una novela en cadena. Esto es, escribiremos una novela
junto con un grupo de otros autores. Uno se encargara de las primeras
piginas, iré fjando el tono, otro continuaré cuando aquél haya terminado
su parte, y asi sucesivamente. Segin Dworkin, la tarea del juez a Ia hora
de decidir un caso es muy similar a la tarea a la que sc enfrenta el eseri-
tor cuando le toea continuar con Ia redaccién de la novela en cadena. ;Qué
es 1o que el escritor de turo, cualquiera de nosotros, haria, una vez que
le pasan un texto que ya ha circulado antes por las manos de varios otros
autores? La respuesta que demos a esta pregunta, segiin Dworkin, serd la
misma que tendremos que darle al juez comprometido con su comunidad
y angustiado por saber de qué modo cumplimentar su funcion responsa-
blemente. Veamos.

En primer lugar, ¢l escritor —o ¢ jucz- reconoce algo muy impor-
tante, y s que no estd solo en su tarea, sino que forma parte de una em-
presa colectiva. Hay gente que ya ha estado tomando decisiones cruciales
antes que ¢l o ella; hay muchos que continuarin con esta obra parcial,
una vez que nosotros hayamos terminado con nuestra parte. Si el autor
en cuestion no advirtiera esta primera limitacion, simplemente no estaria
reconociendo cul es el sentido de su tarca. Creeria que con ¢l 0 ella “nace”
y “muere” el derecho o Ia obra de que se trate. Pero ésta seria una actitud
por completo irresponsable, ademis de irrespetuosa frente a todos los
demés comprometidos con ¢l mismo emprendimiento colectivo.

Qué es lo que un sujeto responsable y respetuoso de su comunidad
haria, enfrentado a una tarca semejante? En primer lugar, y antes de ver
de qué modo va a continuar con la obra ya hecha, uno deberia esforzarse
Por “mirar atris” y reconocer qué es lo que la comunidad en cuestion ha
venido diciendo hasta ¢l momento. Por ejemplo, uno se preguntaria, na-
turalmente, ;de qué obra se trata? ;Qué es lo que eSte grupo ha venido
diciendo hasta shora? En el caso de una obra literaria, es obvio que nos
interesaria saber a qué género pertenece Ia obra en cuestion, que nosotros
Yamos a continuar. ;Se trata de una novela policial? {Fs &sta en cambio
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amos optar por abandonar la empresa. La continuidad que vayamos a
e a esta obra colectiva requiere que veamos de qué modo la continui-
dad en la que estamos pensando se vincula ¢ integra con 1o que ha sido
jecho hasta ¢l momento. Esto, y no otra cosa, es lo que dice Dworkin
uando habla del encaje.
~ Ahora bien, una vez que reconocemos el sentido de la obra colectiva,
e de qué se trata, 1o ha terminado nuestra tarea. Por un lado, exis-
posibles, frente a que ahora
emos dentifcado, Y notodas cstos continuacioncsson igwalmentt valio-
e Pm:npadns por nuestras decisiones, y por el modo en que ellas van

]mndo et obra hego de que nosotros hlyamos hecho o nuestro), debe-
mos esforzamos por determinar cuil es la mejor continuacin posible de
Ean vistora, Exty ¥ 10 otra cosa, es aquello de lo que Dworkin habla
cuando se refiere a la lectura de Ia obra anterior en su mejor luz. Reconocer
Ia importancia de esta segunda dimension es central, ya que ella puede
requerir, ain, que dejemos de lado o reconduzcamos parte de la obra ante-
rior. Esto es, participar de una obra colectiva no quiere decir que estemos.
Sometidos a aceptar a ojos cerrados todo lo dispucsto por los escritores o
jueces que nos precedieron. Para continuar con el jemplo de la novela
en cadena, puede ocurrir que alguno de los autores que nos precedieron
10 haya escogido la mejor continuacién posible de 1a obra que el grupo
desarroll6 a lo largo del tiempo. Puede ocurrir que de los distintos cami-
e alcsnu‘ esta persona haya tomado el peor de todos ellos. Estar
comprometidos con esta obra colectiva, entonces, no requiere que acepte-
mos |r|vsponslbleml.nle cualquiera de las péginas ya escritas, o todas cllas.
Por el contrario, un compromiso responsable con aquel emprendimiento
puede perfectamente requerir que dejemos de lado ciertas piginas, que
simplemente se desviaron de la mejor reconstruceion posible de la obra
. Para seguir con el ejemplo literario, si ¢l autor que nos pre-
cedid caracterizé a un determinado personaje de nuestra obra de modo
contradictorio con los rasgos que, durante afios, distintos autores estuvieron
dindole, entonces respetar la obra colectiva nos pide que honremos aquel
trabajo de afios. Adviértase que lo dicho, entonces, ni permite que nos
sinamos “lbres” a n hoa de deidir(bajo ol resgo de ser irespetuosos
con lo actuado por nuestra comunidad), ni nos pide que nos sometamos.
cualquicr decisi6n anterior o que blogueemos Ia “evolucién” de la oS
en comin (descuidando la dimension de “principios” de nuestra decisi6n).
ros autores, Dworkin muestra los déficits de los acer-
camientos habituales al tema de la interpretacin constitucional. Su pro-
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posicion, sin embargo, ha estado sujeta a numerosas criticas basadas,
Rfirnenimcnte, cn & extraorinaro ol que su teoria reserva para log.
principales intérpretes del derecho ~los jueces, en una mayoria de demo-
cracias constitucionales— y en la confianza que muestra la misma en la
reflexion monoldgica de tales intérpretes, esto es, en el modo en que des-
merece I importancia del didlogo piblico, a la hora de tratar basicas cues-
tiones constitucionales. Y es que, por mis que el buen juez ~como el buen
autor, en el caso de la novela en cadena— haga un esfuerzo por entender
To que su comunidad y quienes lo precedicron valoran, lo cierto es que
quien escribe la continuacién de la historia es una sola persona, en la
soledad de su despacho. EI problema que aparece entonces no se resuel-
Ve, obviamente, con la existencia de cuerpos colegiados de jueces (como.
en la Corte Suprema) o con jueces “dialogantes”, bien dispuestos a en-
tender los problemas de su comunidad (volveremos sobre este punto més
adelante). Lo que aqui estd en juego es el hecho de que la ultima inter-

pret:
caso) una obligacién moral pero no institucional de discutir democritica-
1 problema, en dltima instancia, se refiere a la
tension existente entre el contar con un érgano interpretativo institucio-
nalmente aislado del debate democrilico,  a pretnsin de gencra dec-
siones

Recogiendo el peso de dificultades como las ser\aladas, i Michel
man, por cjemplo, sostuvo que “Hércules, el mitico juez de Dworl
un solitario. Es demasiado heroico. Sus narraciones constru
mondlogos. EI no conversa con nadic, salvo con sus libros. No tienc nin-
g1 catendamnicnto. No. o ancutuiea Gon sadie. Nads 1o conmperg
interlocutor viola la inevitable insularidad de su experiencia y
S vision, Héreules ¢ un hombre, después de todo. No es la totalidad
de la comunidad. Ningin hombre o mujer puede serlo”. Hércules no pa-
rece tomar en cuenta ideas tales como la del pluralismo social o la im-
portancia del didlogo piblico ™. Carlos Nino defiende un punto similar
alde Michelman, al objetar los presupuestos monologicos de la postura
de Dworkin. En tal sentido, Nino critica la idea de que los jueces “por
més ilustrados = e sean, (puedan] llegar a conclusiones valorativas co-
rectas en ln lespachos y bibliotccas, sin participar en
el proceso de Ssion piiblica con todos los interesados en una u otra

18 Miciiewaan, F., “The Supreme Court. Foreword: Traces of Self-Government”,
Law Review, vol. 100, nro. 4 (1986), p. 76.
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on 3 sin que su decision sea revisada en ese proceso de rev

En mis e una oportunidad, Dorkin ha tratado de eludir est tpo de
entre la teoria i ylare-

i6n acerca de cudl es el Grgano mis preparado para llevar a cabo di-
tarea interpretativa. Después de mucha reflexion al respecto, Dworkin
Sostener, actualmente, que su postura 1o exige que la interpretacion

erto que en lo que Dworkin trata hay dos cuestio-
es centrales y distinguibles entre si (una vinculada con Ia teoria de I
retaci

y otra vinculada con Ia teoria del control judicial). Sin

d de separarlas analiticamente. Claramente, algunas respuestas posi-
s sobre I primera pregunta (por ejemplo, que la interpretacién ade-
es la que surge de un proceso dialégico entre todos los afectados)
demandan cierto tipo de respucstas sobre la segunda cucstion, a la vez
de plano otro tip cjemplo, una que diga
que el control final de constitucionalidad debe estar en manos de los jue-
€es). En este sentido, podriamos concluir que es esperable que nuestras
‘materia de nos exijan pres-

{ar atencién inmediata a cuestiones vinculadas al control judicial.

de derecho constin cional, Asirea, Bucnos Aires, 1992,
w-lm {1381, roflindoss ¢ b diicled de que poodd

“The Ard delity: Originalim, Scalia, Trbe, and
m Lavw Review, vol. 65 (1997), p. 1251.
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V. JoHN ELY, EL CONTROL JUDICIAL
Y LOS PROCEDIMIENTOS DEMOCRATICOS

A continuacién, vamos a examinar una postura muy diferente de la
defendida por Dworkin, como lo es la presentada por John Ely en su fa-
‘moso libro Democracy and Distrust, de 1980. En parte, podria decirse que
o que se defiende en este libro es dircctamente opuesto a lo que sostiene
Dworkin. Si Dworkin sugiere un papel robusto y activo para Ios jueces,
quienes quedan encargados de llevar a cabo una lectura “sustantiva” de
Ia Constitucién, Ely defiende lo contrario, es decir, una tarea judicial fuer-
temente restringida —restringida, aqui, a una custodia de los “procedimien-
tos” constitucionales-—. Para él, en efecto, la mision de los jucces se redu-
ce a la custodia de la Constitucién entendida ésta como un documento
“vaciado de contenido”, un documento fundamentalmente encargado de
fijar los procedimientos de la discusion demoeritica.

La visi6n de Ely nacié a partr de la que e, probablemente, la nota
al pie de pigina més famosa dentro de la jurisprudencia moderna. Se tra-
ta de la nota que aparcciera en 1938 en el fallo “United States v. Carolene
Products™*, redactado por quien era ¢l presidente de la Corte estadouni-
dense en ese momento, Earl Warren. La nota se hizo famosa porque all
la Corte, como pocas veces, definio el alcance y los limites de su propia
funcién. Sintéticamente, Warren sostuvo entonces que la Corte debia guar-
dar una ferte presuncion en favor de las decisiones adoptadas por los
legisladores democriticos. Dicha presuncion, sin embargo, debia invertirse
cuando fuera necesario resguardar ¢l propio procedimiento democritico,
0 para proteger a minorias incapaces de protegerse a si mismas a través
del proceso politico.

Contemporéneamente, el jurista John Ely encontro en aquella nota
al pie la inspiraci6n para elaborar directamente una teoria sobre c6mo de-
bia ejercerse cl control judicial de constitucionalidad. Como muchos de
sus antecesores, Ely tami ocupado por preservar un am-
pli espacio para las decisiones legislativas, libre de indebidas interferen-
cias judiciales. Ely advertia que con el correr del tiempo ¢l Poder Judi-
clal habia ido adentrindose, poco a poco, en terrenos que debian estarle
vedados. Con el alegado objeto de resguardar debidamente Ia Constitu-

n, Ia justicia habia pasado a consttuirse en el dltimo drbitro en todo
1ipo de cuestiones socialmente relevantes. Definia si las regulaciones pii-

21304 US 144, 152, nro. 4 (1938).
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en materia de salarios eran vélidas o no; decidia el sostes
anulacion de las regulaciones estatales sobre extension de la jornada
I; y asi sucesivamente. Y todo cllo, aduciendo que solo interpreta-

el verdadero sentido de la Constitucion.

No resulta extrao que entonces, y ante todo, Ely se dedicara a ata-
las concepeiones interpretativas predominanies en el mbito juridico.
proponian a los jucces ya sea “rastrear” cl significado real de la Cons-
ion en las raices histéricas de la misma (asi, en las distintas versio-
del originalismo) o “salir” del texto para encontrar fucra del mismo
contenido de los “valores” constitucionalmente suscriptos (asi, en las
fentes que Ely engloba bajo el nombre de “no-originalistas"). Ely con-
ta ambas alternativas , y propone en su lugar una suerte de “retira-
" de la justicia constitucional, a la que concentra ~como se sugeria en

finitiva, sostiene Ely, la Constitucion no establece valores que
toque a los jucces desentrafiar, sino que fija procedimientos a parti de

tantivas (o valorativas), mientras que los jueces deben ocuparse solo de
e ! e o) .

estos
5¢ hace posible que, politicamente, se resuclvan aquellos temas valorativos.
Se da aqui, entonces, una clara division de tareas entre el poder politico
y el Poder Judicial.

Debe advertirse que esta division de tareas propuesta por Ely no
implica que ¢l suscriba una postura “pasivista” por parte del Poder Judi-
cial. Mis bien, Ely deja bien en claro que su propuesta no es “pasivista™
ni “activista”. EI considera que, ef:chvumen(e. los jueces deben dejar de
intervenir en cantidad de cuestiones en las que hoy s encuentran invo-
lucrados (y en este sentido, deben ser “pasi a5, Poo al mismo tiem.
PO, y esto es tan importante como lo anterior, sostiene que los jueces de-
ben participar de modo muy intenso en olro tipo de cuestioncs, vinculadas
con el de las bases del (yen
este sentido, deben ser “activistas”) >,

, Democy

S Notsbiemene, iy comiders g o e e e mis v o oo
o las que, al menos durante mucho tiemy tendio a inculadas con 1o
Qe s by e e . docuin. e o constones plicas o Jdiibies
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Cabe sefalar también que Ely, como antes Warren, avanza una pro-
puesta por entender que la misma representa la mejor lectura posible de
a Constitucion. Ellos ven a la Constitucién como un “manual de proce-
dimientos” més que como un compendio de valores. Lo que hay en clla
son las “tuercas y tomnillos” del procedimiento democritico. En ella se
dice c6mo se deben elegir las autoridades piblicas, cmo removerlas,
c6mo organizar el proceso de toma de decisiones, etc. Por ello, hacer res-
petar la Constitucin es, para ellos, hacer respetar las reglas del jucgo de
Ia democracia. Al actuar de ese modo, sostiene Ely, los jueces cumplen
una funcion similar a la de los arbitros en un partido de fitbol. Su mision
es la de permitir que los jugadores (en este caso, los jugadores del juego
democritico) hagan su juego, y no la de participar en ¢l mismo, tomando
partido en favor de un sector o el sector rival. EI buen drbitro, como el
buen juez, es el que deja que los partidos sean resueltos a partir de una
disputa a la que ellos s6lo siguen desde fuera.

Finalmente, corresponde sefialar que una teoria como la propuesta
por Ely se comprende mejor cuando se advierte el contexto en el que ella
aparecié. Con Democracy and Distrust Ely vino a defender decisiones
judiciales como las generadas por la (asi llamada) “Corte Warren”, que
se distinguia por sus fallos “progresistas” (o fiberals), y que se encontra-
ba, tal vez por esa razén, bajo un severo ataque por parte de juristas con-
servadores y originalistas. Segin viéramos, los originalistas tendian a re-
sistir este tipo de decisiones alegando que cllas implicaban distorsionar
el sentido que histGricamente habia tenido la Constitucidr

“progresistas”, al decir del originalismo, eran jucces “a
ltima instancia, reemplazaban el significado real de la Constitucién por
los valores que ellos preferian que la Constitucin tuviese. Lo que vino a
hacer Ely fue, en los hechos, una salida en defensa de tribunales como la
“Corte Warren”. En su opinién, una Corte como la citada no podia ser
descripta como (y acusada por ser) una Corte “activista”. Por el contra-
tio, Io que ella hacia era cumplir con su tarea adecuadamente, lo que im-
plicaba que fuera, en efecto, muy activa, pero sélo en determinadas dreas.
Cuando la Corte impulsaba un trato igualitario para los grupos mis des-
aventajados de la sociedad; cuando intervenia en temas de libertad de ex-
presion, libertad de asociacion, o derechos procedimentales; cuando se
comprometia con temas como los referidos a la cualificacion de los elec-
tores y la formacién de distritos electorales, la Corte estaba simplemente
cumpliendo con su tarea especifica. Ella no era otra que I definida cn
aquella famosa nota al pie de “Carolene Products™: mantener abiertos los
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canales del cambio politico y dar proteccién especial a minorias poco po-
erosas y sobre las cuales existian extendidos prejuicios.

. JEREMY WALDRON: EL DERECHO COMO DESACUERDO

Finalmente, voy a revisar algunas de las ideas expuestas por Jeremy
ldron sobre cl tema. Nos encontraremos, ahora, con una postura que
confronta en buena medida con todas las anteriores, y considera que la
ensicn judicial de definir inalmente cl sig,uincada de términos cons-

dad democritica. Pero vayamos por partes.

En su influyente libro Derecho y desacuerdo, Waldron parte de una

lejidad, descripta por Roberto Unger en un trabajo reciente: In exis-
os; el

eal del autogobicrno, y poner su estudio al servicio
del mismo . Dicho compromiso va a llevarlo a defender una concepeion

aoritarista de Ia politica, y a calificar como insultantes ¢ irrespetuo-
ual dignidad de las personas s intentos de “anclara” en

que recorre todo su texto, segin la cual la politica
desarrolla en condiciones muy particulares, que son las que nos permi-

entender el imperio del derecho, o explicar el sentido de virtudes ta-
les como las de la tolerancia o la civilidad. Dichas condiciones son las
que denomina (adaptando la xdu rawlsiana de las “circunstancias de la
Jjusticia™) litica'y, éllas (“escasez mo-
erda de recursos y -alnuismo imitado®), vienen en par, sicndo en cste
caso el desacuerdo y la necesidad de actuar de modo concertado®. En

24 WaLoRON, J., Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999,
R Gtaodo  Unous, R, What Sowid Lagal dvayls Becomer).
on (1999),cit, p.S.
rov, 1., Lav.. (1999), ci, ps. 15 o
21por campi, Waiohow, 1 Law umy. cit, p. 102, En spoyo de s dee
i idea rawlsiana ‘aquél, Waldron

considera que
o 5

as cuales ‘no 2
erci los T razén, lleguen a la mi lu Iuego
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dichas circunstancias, asume Waldron, “resulta importante que las comuni-
dades tomen sus decisiones en foros y a través de procedimientos que sean
respetuosos del desacuerdo y permitan que las distintas voces sean escu-
chadas en un debate acerca de cul deberia ser I solu ‘problema” 2,

Ala luz de aquellos antecedentes, Waldron identifica a la Legisla-
fura como un érgano especialmente bien situado para lidiar con las cir-
cunstancias de la politica. Siguiendo un argumento dado por Aristdteles,
Waldron defiende el valor de la Legislatura como un érgano capaz de “re-
unir una diversidad de experiencias y perspectivas”. “Una asamblea le-
gislativa -afirma- es capaz de alcanzar mejores respuestas que [uno] por-
que su composicién permite que accedamos a un abanico mas amplio de
experiencias e ideas de las que cada uno puede acumular por si mismo"”.
La Legislatura -y, con ella, los procedimientos de decision mayoritaria-
Se muestra como un instrumento razonable, antes que arbitrario, teniendo
en cuenta las circunstancias que son propias de la vida politica

Su punto de vista descriptivo lo coloca en oposicion a buena parte
de la literatura politolégica contempordnea, que ve a la Legislatura co-
mo un érgano poco “digno”, sobre todo cuando se lo compara con otros
como el judicial ™. Su punto de vista normativo, mientras tanto, lo en-
frenta a una mayorfa de tedricos legales y filésofos politicos que, preo-
cupados por las “malas decisiones” de la politica, concentran sus estu-
dios en Ia idea de los derechos individuales, y fundamentan la adopeion
de estrictas declaraciones (constitucionales) de derechos, protegidas a
través del control judicial ™. Para Waldron, esta iltima postura —que lo
llevé a sostener una interesante polémica con Ronald Dworkin, acerca del
valor de que Inglaterra adoptara un sistema de proteccion de derechos
similar al vigente en los Estados Unidos -~ resulta una afrenta a la idea

ibre" ", WALDRO, 1., Law.. (1999), cit., p. 112. De aqui tambicn sus

Wawowow, L, Lavw... (199
iALoRoN, 1., Law. (mw,c.n,p i st supuesto le peri afimer e s
ra ha-

bludeum “autoridad legal”.
g 6 e 118
999), o

v, 2 A Right-Bused Critue of Contttionn Rights", Onford
anala/:.-;amm, Vol. 13, o, 1 (1993),ps. 18 a 51; Dworkix, R., 4 Billof Rights
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ono! remeto que nos merecen s personas ™. Esto no implica decir
Waldror recta o indirectamente, del valor de I idea de
Shos. Waldron acepta, con Dworkin y bucna parte de la academia
dica contemporiinca, que existe una importante conexion ente la idea
derechos y I de democracia, o Ia de que ciertos derechos individuales
sben ser considerados como condiciones de una decision mayoritaria
i curre, sin embargo, que ello no lo lleva a pensar que la cus-
todia de los derechos requiera de Constituciones ¢ instituciones contra-
‘mayoritarias.
El razonamiento que lleva a Waldron a esta conelusion se encuentra,
en buena parte, expresado ya en los pérrafos anteriores. Y es que si par-
s del hecho inevitable del desacucrdo, tenemos que admitir que tam-
én vamos a encontrar desacuerdos dramiticos acerca del niimero, conte-
do, o alcance de los derechos. Nos enfrentamos, enionces, a un problema
de autoridad™: tenemos urgencia por encontrar una via a través de la cual
lver aquellas disputas acerca de nuestros dercchos. En tal sentido, ¢l

Sucede, mis bien, que p.lmclpacmn es un derecho “cuyo cjercicio re-
sulta donde

‘nables, y portadoras de dmm s cncuceiean on desacuerdo acera de
105 derechos que tienen™ . El derecho de participacion, en tal sentido, ¢s

Jor Britain, Chatto and Windus, Londres, 1990. En Watonow, )., Law and Disagreement,
(Oxford University Press, Oxford, 2001, sus criticas contra Dworkin aparecen concentra-
das, partcularmente, en el cap. 13,y resumidas en p. 303,
WatpRow, L, Lanw... 2001, cit, p. 16.
35 Wavowon, 1, Law... 2001), cit., p. 303.

re las personas es el que torna necesario establecer y reconocer una autoridad
WaLRow, 1, Lav... (2001), cit, p. 245.
37 WALDRON, J., Lavw.. (2001), ci

p.232. Contra una postura como la sostenida

| mlmmrqne se recura a entos de-
p

05 o democrii. Cushisr procedimiento aherotivo, on doiiva,Incar

ces en cuestiones que los involucran dircctamente). WALDRON, J., Law... (2001), cit.,
p.302. Waldron nicga, ademis, que procedimicntos como el el control judical resulten

Pl prictce.  cn u capacidd para ot b discnin democrden (piénsese, dice
Waldcon, en lo " que es disculir sobre cl aborto sin tener que girar, oMo [0
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el derecho de los derechos. Ello asi, en definitiva, porque la participacién
y decision mayoritarias se muestran como las tnicas herramientas proce-
dimentales que, en las circunstancias de Ia politica, resultan consistentes
con la idea de que todas las personas son fundamentalmente iguales,
Ellas son las Gnicas herramientas que se hacen cargo del “respeto que.
debemos [a cada individuo] como sujeto activo y pensante” . Ellas son
as iinicas que no se basan en una radical actitud de *desconfianza” hacia.
los individuos, ni en una “visién predatoria de la naturaleza humana™#,

(Qué es lo que significa, entonces, esta robusta defensa de la demo-
cracia mayoritaria (una que nicga la justificacién de 6rganos contrama-
yoritarios como los que hoy existen en cualquier democracia moderna;
que rechaza la existencia de limites a priori frente a los resultados poli-
ticos)? ;Quiere decir esto -se pregunta Waldron— que todo se encuentra
abierto al “arrebato” de una circunstancial mayoria? ', La respuesta de
Waldron es, simplemente, que si, que todo lo que pueda ser sujeto de un
desacuerdo de buena fe resulta susceptible de quedar sujeto a la regla de:
mocritica®, EI “pinico” frente a esta posibilidad, agrega, es el pinico

Recen o sononmatcanis, o o o v dbuen o b el o i
roctio™  s0rs o pon s muerosn setr
 inusuales”, también propia de I discusidn P
(@001),cit, p.
B o, . L. 00D, it . 1163 245, Lo e o  todos dobe s
~dice Waldron- . (2001),cit, p. 116. Wadron
ottion it postirs rcopoci, ‘unw con Charles Beit, las tensiones que sc susc-
tan cotre ¢l compromiso mayortario y fa idea de igual respeto a todos (idea que pucde.
porel ensui
algin individuo). Sin embargo, Waldron concluye diciendo que, al menos en un sentido
resringido del término “igual respeto”, cf procedimiento mayoritario cs el Gnico capaz
do mastrarse consistentemente respetuso con el mismo.
‘WALDRON, L, Law.. (2001), cit., p. 251. Piénsense, en cambio, en el cfecto de
adoptar soluciones alirna i da po Waldon,como lado consagrar u i

qué g ra, d
Walds dudas? W, oot
i . 230 aicland formas e comol i Sigrendo 3 1o, Waldon -
cuerda cudl es la contracara de las inmunidades constitucionales que consagramos: [0
que Hohfekd denomina una incapacitacidn, en este caso la de ln Legislatura, que queda
ealizar sus tareas habituales de revision, reforma ¢ innovacidn legs-

ps.221y 222,

=z
iz

01), i

¢ .
*2Ello no implica ver como una “ifenn s 1a democraca® a pos

idad de insti-
4l proce-
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unte la idea del autogobierno politico ©. Pero ocurre que “si estamos de-
jos a tratar con respeto a los puntos de vista de los dems, si no tra-

cedimientos capaces de resolver mucstos desacuerdos politicos que o
ifiquen, por si mismos, cuiles deben ser los resultados a obtenerse™

. REPENSANDO LA FUNCION JUDICIAL

Llegados a este punto, quisiera recuperar algunas de las considera-

te.
Ante todo, y segin entiendo, sobrevuela a toda la discusién anterior

reflexion cn tomo a la llamada “objecién conlrnmnyumanu sobre el
d de las normas

entiendo, 1 caso n fvor do un Poder Judicial como e que existe
Imente en una mayoria de paises —un Poder Judicial con el poder

r la validez constitucional de cualquier norma- estd, en mi

inion, perdido. S6lo tiene sentido, creo, pensar de qué modo debe reor-
. Junto con Waldron, no veo una buena for-

agistratura guarde la “Gltima palabra” en ma-

asumimos que todos, aun los jueces, pueden equivocarse. Y, asumiendo
este dato, no hay buenos argumentos para privar a la ciudadania de su

g vk -compkjo y aborica o da s mis il 4 e do ot

n tiempo, Ast, al menos, si

& que os mmnmmnxulmndenumquue existe algo “patalogico” en alguno de los
D S0 el o

@001, ci, ps. 305 y 306.

WaLbwon, J., Law... 2001), cit p. X

Wi 1 . o, i 0.t con John St i, Wldon
dos por

afirma que, si estamos ibertad individual, entonces I primera cosa
que debemos hacer no es crear una le-mm de Derechos a ser i por Ia jus-
i, sin desaollar ente st una clum de a beid en I cun o idt sen

precinda y
ﬂrm:s Socaies y pollcas” Gar Ml & prfer no s e e d
mls bien, sobre

oo mor cocons lacksacidn s uillar odcbidame
00 socadad o o ndiidoon o 0O e 310
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derecho final a decidir: sus errores, como los de cualquier otro individuo,
grupo u 6rgano, pueden ser muy graves, pero nada nos dice que haya ra.
Zones para pensar que corremos mayores riesgos dejando la “Gltima pala.
bra” legal en manos de la ciudadania. Ella, tanto como los miembros de
a judicatura, pueden actuar irazonable, apasionada, o autointeresadamen-
5 Deci sl 0o ricga la posibilidad de que, por razones de celeridad o
n del trabajo”, se opte por delegar dicha funcién en algin cuerpo.
institcional paricolar, Pro, <o advertise, eats opeidn pocd endrla que
ver con los modelos de organizacion actualmente existentes, que privan a.
Ia ciudadania de esta posibilidad, apelando a argumentos supuestamente
Iogicos, o alegando que aquella no tiene capacidad o derecho para actuar
como ltimo drbitro en sus propios asuntos. Como dice Waldron, las mis-
mas razones que nos llevan a reconocernos unos a otros como sujetos de
derecho sustentan nuestro derecho a hacernos cargo de nuestra vida en
comiin.

Ahora bien, el hecho de que no existan buenas razones para que los
jucces guarden [a iltima llave del control constitucional no significa que
ellos no puedan participar en el proceso colectivo de mejora y refinamiento
de las decisiones colectivas, o que no haya razones para obligar a los
acrpos sprescalativos a ponse s docltoncs dos veces o a deeidie oo
mas calma. Mas bien, por el contrario: como sujetos falibles, como ten-
demos a apasionarnos y a actuar irreflexivamente, movidos por nuestros
primeros impulsos, es que tiene sentido disefiar herramientas para pensar
mejo. En tal sntido, a nstitucitn judicial puede llgar  jugar un papel

nsar mejor, trayéndonos a cuen-
ta argumentos que en primera instancia no habiamos considerado, u obli-
géndonos a wiilizar razones piiblicas para justificar nuestras decisiones,
frente a quienes no hemos tomado debidamente en cuenta.

Los jueces pueden jugar un papel especialmente importante en este
sentido, gracias a su peculiar posicion institucional: ellos se encuentran
situados fuera del escenario principal de las disputas politicas, y obliga-
dos a escuchar a aquellos que han sido afectados a resultas de aquéllas.
Es a la justic dirigen, en efecto, todos aquellos que han sido
desatendidos o maltratados institucionalmente, por lo que los tribunales
pueden convertirse en un excelente medio para dotar de mayor imparcia-
lidad a s dcclslones colectivas. En la actualidad, sin embargo, varias

ca ultar esta tarea: desde la icidn, més bien
euum, dc Ius ribanele superiores, hasia wna carenca o flts do dese:

rumentos institucionales destinados a facilitar dicha tarea. No
existen hoy (o stin claramente subdesarrollados) los medios para propi-
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el “recnvio” de normas desde el Poder Judicial hacia los drganos po-
para facilitar un posible didlogo y debate entre poderes. El poder
e hcho, iercen o o como ~lims voz” del sitem it
jonal también conspira contra la posibilidad de que se instrumente un
bio fructifero entre poderes. Dicho hipotético y saludable inter-
io, entonces, se convierte en una conflictiva disputa de poder, en
una rama del gobiemo “golpea” a la otra, bloqueando o vetando
capacidad de decision.
Un sistema institucional més sensato, en cambio, podria orientarse a
itar otro tipo de relaciones entre los poderes, permitiendo la mutua
ién entre los mismos. EI Poder Judicial, por caso, podria obligar
poder politico a rever su decision, o a fundamentarla o justificarla de
‘modo. En tal sentido, y entre otras cosas, deberia ocuparse de hacer
ctamente lo que hoy se nicga a hacer, que es exigirle al poder politico

stinto de todo aquello: es la que resulta de un debate co-
lectivo, inclusivo, abierto, entre iguales, y e tene iy privilegiado centro
de desarrollo en el Parlamento. EI Poder Judicial, en tal sentido, deberia

man los intereses de una dlite cualquiera (politica, econdmica, religiosa)
segin su capacidad de influencia. Por otra parte (aunque en el mismo
sentido), el Poder Judicial podria ayudar a los érganos politicos a tomar
sus decisiones de modo més informado y deliberado. Ello asi, por caso,
abriendo cada decisi6n pablica significativa al contacto con expertos y
Siudadanos comunes, que pucdan nformar s 1 misia con puntos de vis-
para dotarla de i Igunos de los pasos que
Tt 1y Conte Suprema argentina, en tal sentido (casos “Verbitsky” o
“Mendoza”, parecen bien orientados en esta direcci
Este tipo de “controles internos”,  su vez, deberia sumarse a otros
“externos”, destinados a asegurar la responsabilidad de los principales
decisores; y a ofros mecanismos destinados a asegurar el didlogo colecti-
Vo: de los ciudadanos entre si; de los ciudadanos con sus representantes;
de los funcionarios pablicos entre si.
Controles como los referidos hasta aqui merccerian cjercerse con

‘mayor intensidad cuanto més sensibles o riesgosas sean las decisiones en
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juego. Claramente, si la decision en cuestion es capaz de poner en riesgo
I propia maquinaria e toma de decisiones democriticas, los coniroles
deberian ser més intensos, y menor la presuncion de validez de la deci-
si6n en cuestion ~retomando la terminologia utilizada por la jurispruden-
cia norteamericana, tales decisiones mereceran ser sujetas a las formas
de escrutinio judicial mas estrictas (kigh o intermediate scrutiny)-. Ello
asi, por ejemplo, s se trata de una medida por Ia cual quienes estin en el
poder pretenden prolongar su permanencia en el mismo, o dificultar la
posibilidad de que los opositores protesten o levanten reclamos contra
ellos. Siempre, pero muy especialmente cuando existen grupos de la so-
ciedad con dificultades para protestar o para hacer sentir sus quejas, los
jueces deberdn mostrarse especiamente atentos frente a las demandas de
los perjudicados, y firmes frente al poder politico exigiéndole que preste
atencidn o que responda a las exigencias de quienes han sido indebidamen-
te desconsiderados en el proceso de toma de decisiones. Del mismo modo,
Ios jueces deberian ser facilitadores 3 promoores del muog,n l:olcnuvo.

difiogo,a privar o desplaza I voz" e algunos octores, o 8 concentrd
la discusion piiblica entre algunos privilegiados (aquellos con mayor po-
der politico, aquellos con mayores recursos econdmicos, etc.). Nuevamen-
te, los jueces merccerdn encender sus alarmas cada vez que se enfrenten
a alguna medida destinada a empobrecer el debate democritico.

todos modos, el propésito de este trabajo ha sido otro, es decir,
el de abrir el abanico de ideas en materia de interpretacion constitucio-
nal. En todo caso, estas lineas finales pueden servir como un pequefio y
primerisimo paso en una discusion todavia pendiente, sobre los modos en
que deberia hacerse efectiva la interpretacion constitucional, y el rol que
podria jugar el Poder Judicial en dicha materia.




