CapiruLo X1

EL NACIMIENTO
DEL CONSTITUCIONALISMO POPULAR

Por ROBERTO GARGARELLA

L. INTRODUCCION

La reciente aparicion del libro The People Themselves —eserito por
Elscual decanode I Univenidadde Sanoxd, Lary Krnnes- repeesen-
ta una excelente oportunidad para prestarle atencion a un
po de litertura juridica que ha ido emergiendo en los Gltimos aos y 8
que hoy se hace referencia con el nombre de “constitucionalismo popu-
Jar". El “constitucionalismo popular” agrupa a un notable conjunto de ju-
ristas. Entre cllos, encontramos a autores como Larry Kramer, Akhil Amar,
Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker o Mark Tushnet, todos
ellos reunidos por una comin desconfianza frente al elitismo que di
gue a la reflexion juridica contemporinea, a Ia vez que criticos de I ob-
sesiva atencién que se dedica en ella al Poder Judicial. En este escrito, y
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tomando como punto de partida el libro de Kramer, intentaré exponer
algunas de las ideas principales del “constitucionalismo popular”.

11 UNA HOJA DE RUTA PARA ACERCARSE AL “CONSTITUCIONALISMO
POPULAR™

Partiendo de la premisa segin la cual el gobiemo le pertenece al
pueblo (antes que a sus representantes, y mucho antes que a Ia justici
los “populistas” pueden ser reconocidos en la defensa de crterios como
os siguientes >

1. Desafiar la supremacia judicial: quitando
Ia Constitucidn de las manos de los tribunales

Dentro de la obra reciente del “constitucionalismo popular”, The
Peoplé Themselves es el texto que mejor s ocupa de Ia importante dis-
tincidn entre las ideas de revision judicial de las leyes la capacidad de
los jueces de revisar la constitucionalidad de las normas y, eventualmen-
te, declararlas invilidas— y supremacia judicial —referida al cardcter de los
jueces como “dltimos intérpretes” de ia Constitucion-. Ambas nociones
se consolidaron juntas, como implicando a misma cosa, especialmente a
partir del famoso fallo “Marbury v. Madison”. En dicho caso, y por un
lado, la Corte Suprema estadounidense declard, por primera vez, la i~
constitucionalidad de una decisién del Legislativo. Por otro lado, en di-
cha oportunidad se impuso la vision del chief justice Marshall por sobre
la del entonces presidente Thomas Jefferson, respecto de las relaciones
que debian prevalecer entre el poder politico, el Poder Judicial y la Consti-
tucién. Para Marshall, la decisién de la Corte representaba Ia ltima instan-
cia institucional respecto de los conflictos constitucionales que pudieran
surgir dentro de la comunidad. Contra n, el entonces preside
te Jefferson se mostraba hostil frente a Ia idea de la supremacia judicial y
defendia un papel més prominente de los poderes politicos en la defini-
cion y puesta en prictica de la Constitucién. En definitiva, esta dltima
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yision ~conocida como teorfa “departamentalista” o “concurrente”~ sos-
tenia que ninguna de las ramas del gobierno podia arrogarse superioridad
sobre las otras, a la hora de interpretar el significado de la Constitucién .
Examinando estos debates, y a lo largo de todo su libro, Kramer deja en
claro dos cosas: el arraigo de dicha distincion en | i
Rioe, e consacnts sechazs de b s poil
tapa fundacional del consti
ain mis all de dicha etapa)*. Al mismo tiempo, sugicre una diversi-
dad de vias a través de las cuales reorientar la historia constitucional cs-
fadounidense hacia un mundo juridico en donde ya no exista la suprema-
cfa judicial . Ahora bien, asi como en el mundo juridico que visualiza
Larry Kramer lo que ha quedado abolido es la supremacia judicial , en la
vision de olros autores cercanos al “constitucionalismo popular”, como
Mark Tushnet o Jeremy Waldron, In impugnacion parece ser todavia més
radical, y alcanzar a toda forma de control judicial de constitucionalidad.
Para Waldron, en una sociedad marcada por la existencia de desacuerdos
profundos, y a la vez fundada sobre el principio de igualdad, la idea de
que la reflexion sobre las cuestiones mis importantes que dividen a la so-
ciedad deba ser trasladada a los tribunales (tribunales cuyos miembros tam-
bién estin divididos por desacuerdos profundos, y que también deciden a

2 Vs por ienpl, s R.-Snam. . “Foplr Consulonnan, Depcinr-
talism, and Judicial S Callfornia Law Review (2004),p.
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n el propio pueblo. Ver KAMER, L., The People Themselves: Popular Constitutionalism
and. Judicial Review, Oxford University Press, Oxford, 2004,
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través de la regla mayoritaria) resulta ininteligible . Para Tushnet, el prin-
cipal objetivo de un | o constitucional” como el que ¢l defiende
es el de “quitar la Constitucion de las manos de los tribunales”™*®.

2. Contra una “sensibilidad antipopular”™

Para el “constitucionalismo popular”, muchas de las posturas man-
tenidas por los miembros mas prominentes de nuestra comunidad juridi-
ca ~coronadas habitualmente con una encendida defensa de la revision
judicial de las leyes— se basan en una distintiva “sensibilidad antipo-
pular™®. Robert Unger resumio adecuadamente esta vision, al sostener aue
el “pequeiioy dela esti dad
por su “disconformidad con la democracia™ . Esta disconformidad se ex-
presa, segiin Unger, en una “incesante identificacion de limites sobre la
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regla mayoritaria, antes que sobre ¢l poder de las minorfas dominantes,
como responsabilidad principal de los jucces y juristas; y consecucnte-
mente en la hipertrofia de prcticas y arreglos contramayoritarios; en la
oposicién a todas las reformas institucionales, particularmente a aquellas
orientadas a expandir el nivel de compromiso ]'mlmco popular, lo cual es
visto como algo que amenaza el sistema de 1. Jack Balkin
también explor esta peculiar “sensibilidad annpopnlur que encontrs no
s6lo como pruplu de las dlites juridicas dominantes, sino tambicn del
mbas visiones, en su
opini6n, it i profunda desconfianza hacia las “preocupaciones
de 1a gente comin, un inflado sentido de la superioridad, un desdén por
os valores populares, un temor frente a la regla de la mayoria, una con-
fusion entre la capacidad técnica y la capacidad moral, y un ubris meri-
tocrdtico™ 2. Frente a este elitismo, el “consfitucionalismo popular” pre-
tende recuperar y reconocerle su merecida importancia y peso instituc
alos valores propios de la “cultura popular”.

3. Interpretacién extrajudicial

En los puntos anteriores se encuenira ya esbozada una idea que re-
sulta central dentro del “constitucionalismo popular”, y que tiene que ver
con el lugar protagénico que le debe corresponder a la ciudadania en la
interpretacin consttucional. De o que se trata es de reservar un papel

ala llamada *i " de la Constitucin.
Larry Kramer, por cjemplo, define al “constitucionalismo popular” como
la visién conforme a la cual “quienes gobieman tienen la obligacion de
hacer lo mejor para interpretar la Constitucion mientras llevan adelante

M Unces, R., IWhat Should....cit ps. 152 y 153
2 Baki, p. 1951 Balkin sitia Ia confrontacidn populismo-
eogriomo dees dol aree o I . Ampos movimletos fvorcea a adopelén
de reformas, pero dificren fundamentalmentc en su actitud hacia “Ias crecncias, actitu-
donyscionasde  rmando o cldadncs comnes” (bidc » 1945). El movimicnto

el poder medidas ambas que, Segin cntenden, pueden ser necesarias para 1 promo-
cidn de politcas de avanzads:
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sus tareas de gobiemo cotidianas, pero en donde su interpretacion no re-
sulta autoritativa, sino que se encuentra sujeta a la directa supervision
y correccién por parte del mismo pueblo, entendido éste como un cuer-
Po colectivo capaz de actuar y expresarse independientemente™ . Desde
tiempo atrds, varios juristas defendieron y desarrollaron ideas semejan-
tes. Asi, por cjemplo, encontramos concepiones de este tipo en los tra-
bajos de Bruce Ackerman, enfatizando el papel de W the People en la
creacion, desarrollo ¢ interpretacién de la Constitucién (aunque man-
teniendo la centralidad y supremacia del Pnd:r Judu;lul en la tarea in-
iva); y Akhil Amar, subrayando el o de la soberania po-
ol carfeer “mayoritara” (» mo “individuatista” de Ios derechos
constitutionales no-enumerados, y (a diferencia de lo que ocurre en el
trabajo de Ackerman) el rol protagénico que, histéricamente, se le reser-
vara a la ciudadania y los érganos politicos en la interpretacin y aplica-
cién de tales derechos '%. De modo similar, el profesor Stanford Levinson
se ocupé de mostrar de qué modo una discusion como la anterior revela
a oposicién entre dos cosmovisiones a las que célebremente denominara
concepeiones “catdlica” o “protesiante” de I Constitucin . Conforme
a la primera, la tarea interpretativa cs vista como “provincia exclusiva™
del Poder Judicial, mientras que la segunda canslderu a la interpretacion
como una tarea difundida de modo igual entre s ciudadanos (vol-
veré sobre este punto mis adelante) . EI consitucionalism popular™
se propone defender una alternativa obviamente més cercana a la segun-
da de las opciones mencionadas '

13 Knave, L. “Popular Consttutionalism...”, cit., p. 962
1 Ackersiax, B., We the Peaple: Foundations, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1991 AwaR, A., “OF Sovereignty and Federalism”, 96 Yale Law Journal (1987),
145 A, A The Conset of he G cm.m»..n Amendment Outside
Aricle V", 54 Columbla Lw Revew (1980, p.
o 5 Corationst Foth, i riversiy Press, Prnceon, 198
o, propio Frank Michelman parcce clarsmente persuadido por una vision “pro-
testante” MIcHELAN,
F., “Constitutional Authorship by the Peoplc”, 74 Notre Dame Law Review (1999),
£ 1605, Miciiun, . *1da’s Way: Consiucing th Respect-Worthy Governmert
Systen’, p.345. Ver
Tmacion s Miceiman o Coretmionain popuat ¥ moneando ormas d pots-
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4. Una relectura critica sobre los efectos del control judicial

~ Los “populistas” apoyan el punto anterior, normativo ~referido al
lugar que debe asumir la ciudadania en la interpretacion constitucional-
con una seric de estudios, descriptivos, que en buena medida desacralizan
y desmitifican las visiones dominantes en tomo al impacto de las deci-
Siones de los tribunales, y en particular de la Corte Suprema. Una parte
significativa de estos estudios se ha dirigido a mostrar la limitada capaci-
dad (y disposicion) de los tribunales para frenar o revertir las politicas
adoptadas por los poderes Ejecutivo y Legislativo, o para imponer direc-
tamente su propia agenda. En el dmbito estadounidense (donde la fasci-
‘nacién cjercida por la tarea de los tribunales resulta particularmente sa-
liente), esta vision critica encontré un punto de apoyo importante en el
trabajo del cientista politico Robert Dahl, quien dejé tempranamente en
elaro que el Poder Judiial se movia de modo demasiado cercano 4 los
poderes decir, que ni la amenaza *

ritaria” que sus detractores temian, ni solia actuar con la autonomia ¢
independencia tedrica que sus defensores le atribuian . Mas contem-
pordneamente, escritos como los de Gerald Rosenberg ayudaron a ver que
siquiera casos tan resonantes como “Brown v. Board of Education” —una
decisién contra Ia discriminaci6n racial, que aparece al tope de las prefe-
rencias entre quicnes glorifican la tarea judicial- tuvieron la importancia
 efectividad que se les atribuyen. En su opinion, “Brown” “virtualmen-

1€, 1o produjo ningin efecto en lo relativo a la discriminacién”. La idea
€s que el cambio se tomd posible “([s]6lo cuando las ramas legislativa y
ejecutiva actuaron de manera conjunta con los tribunales” 1%, Esta vision
se vincula, més recientemente ain, con estudios como los de Stephen
Griffin, demostrando que “el significado de la Constitucién, en su mayor
parte, es determinado a través de la politica ordinaria”, es decir, a través

Universty of Chicago Press, llinos, 1991, D todce mods; comizes ve 4f ke

ico entre Michael McCann, un aulor cor
ular”, y Gerald Roscnberg, cada uno.

Sraminundo crlcament ¢l rabjo dl e, Ve, M. ~Cousl v Consttutive

obieta el esqy como top-down y court-centered. MCCANS,
M “Reform Litgation on TiaPs 17 Law & Social Ty (1992, . 715 743.
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de las acciones “del presidente y del Congreso, y no de la Corte Supre-
ma"?, o los de Mark Tushnet, para quien el proceso de revisién judicial
de las leyes representa poco més que noise around zero®. En el trabajo
de Tushnet, la referencia a trabajos empiricos demostrando el limitado

existe la judicial review, se puede asegurar igualmente un adecuado nivel
de respeto hacia los derechos individuales. En definitiva, estudios empi-
ticos como los referidos contribuyen a remover los temores sobre o que
puede implicar “un mundo sin control judicial de las leyes”.

5. El derecho fucra del derecho

Las preocupaciones pricticas de los “populistas” encuentran expre-
sién, ademas, en otros dos puntos de interés. Por un lado, sus trabajos
muestran la indiferencia (si no la hostilidad) que suelen mantener los
tribunales (y la comunidad académica, en general) respecto del modo en
que la propia ciudadania, en los hechos, genera “sentido juridico”. Por
otro lado, ellos se interesan en mostrar, justamente, la forma en que la
sociedad influye en, reconstruye y a veces directamente socava el valor
de las decisiones judiciales 2. Uno de los antecedentes mis interesantes de.
este tipo de posturas se encuenira en el muy reconocido trabajo de Robert
Cover, Nomos and Narrative’. En dicho trabajo, Cover exploraba los

de

impulsos j
sociales altenativos, y mostraba do qué modo Ia trea judilal mis car
racteristica no era la de “crear, sino la de eliminar [ciertas visiones sobre
el] derecho™ . En opinién de Cover, los jucces ~confrontando la existen-
cia de cientos de tradiciones legales altemativas~ venian a decir “que esta
tradicion es derecho, mientras destrulian o trataban] de destruir a las res-

20 Gurnw, S., dmerican Constitutionalism, Princeton University Press, Princeton,
4.

e, M., Taking the Consttution.., it, p. 153.
22 Mivow, M., “Interpreting Rights: An Essay for Robert Cover”, 96 Yale Law
Journal (1987),p. 1860. Ver también McCAxM, M., “How the Supreme Court Maliers in
American Politics: New Institutionalis Perspectives”, en GiLuswax, H. - CLAYION, C. (eds),
me Cowtn Ameica Polics: New Il pretains, Lawsoee

Usire Pros of Kanss, 19
Covi

upwm  Coert, 1982 T Foreword:Nomossad Nerave
97 Harvard Low Feview, 4 498
 Covin, R., “The Supreme..”, cit, ps. 67y 53
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tantes”. Contra dicha vision, Cover sostenia que “[1Jas historias que cuen-
tan quicnes resisten al derecho, las vidas que viven, el derecho que ha-
cen” debian pasar 4 jugar un rol mis importante a I hora de definir cl
contenido y el significado del derecho . “El significado del derecho cons-
{ituye un enriquecimiento desafiante de la vida social, una potencial limi-
tacion al poder y Ia violencia arbitrarias. Debemos dejar de circunseribir
al nomos; debemos invitar la llegada de nuevos mundos juridicos” ~con-
clufa Cover-. Trabajos como los de los profesores Reva Sicgel y Robert
Post refiierzan un enfoque similar sobre a tarea del constitucionalismo .
Junto a estos trabajos, estudios como los de Wayne Moore han ayudado a
‘mostrar las formas especificas en que Ia ciudadania “crea y mantiene nor-
mas consttucionales —incluyendo normas ‘legales’
‘mediatamente dentro de las narrativas profesionales
de Michacl McCann exploran de qué modo los “ciudadanos reconstruyen
las nomas legales, transforméndolas en recursos para propésitos distin-
tos a los que los jueces apuntaban”>*; y otros mis se empefian por enen-
der los modos y las razones en que I ciudadania hace uso del derecho .

modo similar, autores como Jack Balkin han enfatizado el cfecto consttu-
mnnlmme ricucdor s e saleydoo o slm’-\tm:mc i) do s b
pretacior < 1

p. 505). Segin Balkin “{las] interpeetaciones constiu
1 crucial en la construccion de limites y en la dist
razonables". Ellas ofrecen “un fundamental mecanismo de reiroalimentacion que con-
tribuye a dar forma al desarrollo de Ia doctrina constitucional en ¢l largo plazo” (ibi-

dem, 508).
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ples desafios (que incluyen la desobediencia a Ias mismas) por parte de Ia poblacidn
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6. Democracia y participacion

Todos los rasgos anteriores nos hablan de la comin preocupacion de
fos “populistas” por impulsar una mayor participacion popular en las es-
tructuras politicas y econémicas. Esta preocupaci6n los distingue espe-
cialmente de otras corrientes “progresistas” (en el sentido arriba defini-
do) que ven dicha participacion como riesgosa. En efecto, y segin los
“populistas”, la lucha que los “progresistas” emprenden contra el parro-
auialano, I percalidady I iguorancin, s ochs diilde en boel
‘medida, contra las mayorfas populares, a quienes responsabilizan d
sesgos o parcialidades que pueden afectar al proceso politico. Finalmen-
te, ocurre que “progresistas” y “populistas” differen radicalmente en cuanto.
a los ideales de la democracia que defienden: micntras los “progresistas”
favorecen la “soberania de la raz6n”, los “populistas” levantan el ideal
de la “soberania del pueblo”. EI primer ideal puede llevar a los primeros
a defender, por cjemplo, ideas de la democracia basadas en “la persua-
si6n, la discusion, el di I (ideas éstas
con lo que hoy se tiende a llamar “concepeion deliberativa de la demo-
cracia”). Los “populistas”, en cambio, se manifiestan escépticos frente a
dichas propuestas, y sobre todo frente al sesgo elitista que detectan en ellas.
En su defensa de In soberania popular, tienden a valorar més las manifes-
taciones propias de I “cultura popular”, con lo que ella pucda incluir de
“indisciplinado”, “vulgar”, 0 o refinado . Institucionalmente hablando,
¥ como resultado de su confianza en la ciudadania ~de su desconfianza
en las dlites~ los “populistas” favorecen herramientas y medidas tales como.
la rotacién en los cargos, los mandatos cortos, la descentralizacion del
poder.

111, DISCUTIENDO CON LARRY KRAMER

Dentro de una linea de trabajo como Ia examinada hasta aqui, el re-
ciente libro de Larry Kramer se destaca por lo meticuloso de su andlisis
histérico y lo provocativo de sus tesis principales. Su obra representa ade-
més, sin Iuglr  dudss, ua d s cxprsiones mis sistmitices, clabors
das,y ea popular”. El trabajo con-
Akt e kg Jutcil®
en el que se desafia el entendimiento habitual scgin ¢l cual la Corte Su-

30 BAKIN, L, “Populism...”, cit, p. 1948,
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prema (norteamericana) es y ha sido siempre, y de modo indisputable, el
“ltimo intérprete de la Constitucion”. Kramer combate dicho criterio en

sus dos aspectos principales mostrando que la Constitucion fue escrita en
un contexto marcado por ¢l populismo, dentro del cual “el argumento a
favor de la supremacia judicial sélo emergio hacia fines de 1790, siendo

decisivamente repudiado tanto antes como después de esa fecha”. El au-
tor da cuenta tanto de las numerosas derrotas sufridas por los defensores
de I supremacia judicial (por ejemplo, en la pérdida de la eleccion pre-
sidencial de 1800; en el rechazo a la Judiciary Act de comienzos del si-
glo XIX), como de la diversidad de instrumentos ideados para poner li-
te al poder de los jueces (1a eleccién popular de los mismos; la paulatina
codificacion del derecho; las iniciativas para promover la revocatoria de
1os mandatos judiciales). Kramer destaca, especialmente, el modo en que
—todavia hoy- las discusiones sobre el control judicial “privilegian las posi-
d i ) [Marshall,

Webster, Story] cada vez que intentaron establecer su postura”, dejando
de lado las “visiones de Jefferson, Jackson y Van Buren” —como también
Lincoln o Roosvelt- que, desde posiciones privilegiadas ~la propia presi-
dencia del pais- desarrollaron visiones (*departamentalistas”) muy criti-
cas sobre el papel que le correspondia a jugar a los jueces en el proceso
de toma de decisiones piiblicas.
~ Dicho esto, es importante dejar en claro que no todos los autores que
pueden considerarse parte de esta corriente “populista” suscriben plena-
mente el niicleo de las ideas defendidas por Kramer. En este sentido, el
ejemplo de trabajos como el de Robert Post y Reva Siegel resulta bien
ilustrativo. Post y Siegel comparten las principales tesis de Kramer, en
cuanto a que “el derecho constitucional debe encontrar su legitimidad, fi-
nalmente, en la cultura constitucional de los actores no-judiciales™ . Ellos
también consideran que “el pueblo [debe retener] 1a iitima palabra sobre
el significado de la Constitucion” . De todas formas, Post y Siegel pien-
a0 que s posible mantener dichos compromisos sin renunciar a |. idea
judicial —es decir, pi “ba-
lance viable” entre ambos propositos—. Asi sostienen, por =Jemp|o, que
los ciudadanos pueden tratar de modificar las decisiones de la Corte que
entienden contradictorias de la Constitucién por una diversidad de me-
dios (que incluyen desde la promoci6n de cambios politicos destinados a
ejercer presion sobre la Corte, hasta otras vias més directas, como el avan-

31 post, R. - Steoe, R., “Popular Const
% pour, R. - Srce, .. “Fopular Comtttionalim

it p. 1029.
ps. 1042 y 1043.
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ce de enmiendas constitucionales destinadas a modificar la decision de la
Corte o, en los casos mis extremos, el directo desafio ~la “negacion de
obediencia”~ frente al mandato de a j edios como los referi.
dos permiten vislumbrar formas de convivencia posible entre el ideal de.
Ia soberania popular y el respeto de la supremacia judicial.

Desde “fuera” de este movimiento juridico, las voces que se expre-
saron sobre el libro de Kramer lo hicieron en un tono mucho més critico,
En particular, quisiera hacer referencia aqui a dos notables criticas, que
destacan tanto por la calidad ¢ influencia de sus autores, como por la pro-
veniencia de los mismos de lados ideoldgicos opuestos, dentro de Ia aca-
demia juridica contemporfnea. Me refiero a los comentarios escritos por
Richard Posner -un académico identificado con el liberal-conservaduris-
mo-y Lawrence Tribe ~un académico normalmente asociado con el pro-
gresismo-". Tanto Posner como Tribe se muestran escépticos frente a la
rwonsh'uccmn histérica propuesta por Kramer. Posner, que prefiere dejar

ich a “historiadores profesionales”, sugiere una (simplista, mis
se quiere, pero tal vez también mejor orientada) vision de la
historia cstadounidense que emula el “modelo de tres etapas francés” de
“Mirabeau-Robespierre-Napoléon” ~es decir, revolucion burguesa (en el
caso estadounidense liderada por los federalistas), que despierta una re-
accién extremista y antiburguesa (liderada por los republicanos Jefferson

blica burgucsa que atin sigue siendo, con derechos de propiedad y con-
tratos garantizados por jueces profesionales, y con un derecho constitu-
cional que ¢ visto como derecho ordinario, mis que como un emergente
de I voluntad popular”. Para él, la vuelta a la ctapa del “constituciona-
lismo popular” sugerida por Kramer resulta tan poco esperable como el
retomo de Francia a la etapa Termidoriana. Con ironia, se pregunta en-
tonces en qué fown m:ellng se podrian reunir millones de personas, y por

qué apoyarse en ¢l “ciudadanos ordinarios” que “no han leido
nunca a Consitucion". Y lunque se muestra comprensivo frente a las
“niuseas” que parecen sentir Kramer y algunos de sus colegas frente a la
centralidad adguirida por los tribunales, y a su burocritico ¢ inatractivo
modo de actuar, Posner simplemente no advierte cmo puede ser desea-

22 Poswi, R., “The People’s Court”, The New Republic, 10/772004, p. 32; Tn
L e Peale Themseves:Jical Populsn”, New York Tums Sunday Book Reviw
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ble (o posible) la alternativa del “constitucionalismo popular” a la que
define como populismo tout court.

Tribe es mﬂs r.lum adn en sus juicios contra el “constitucionalismo
populas 1, y denuncia a la “izquierda” que se empefia en obje-
o as funciones desanolladas hiséricamente por la Corte Suprema. Para
é, a,chu actitud se cxphca pouie 8 ction criticos les resulta muy dificil
objeta Corte
Rehlvqulsl“ dA,I'cndmndn a Ix vez Ias mejores decisiones de las Cortes mds
progresistas (las denominadas “Corte Warren” y “Corte Burger”). Trabajos
como los de Kramer se basan, en su opinion, en nnll ra sesgada de la
historia que culmina con I “equiparacién de la judicial con el
‘monopolio judicial sobre la verdad constiucional Paa Tribe por otra
parte, “la influencia sobre decisiones individuales que Kramer le conce-
deria al pueblo implica un poder de decir la iltima palabra que el pucblo
nunca ha tenido, y que nunca sc le podria permitir que tenga” ~al menos,
si al mismo tiempo no se renuncia al derecho constitucional, y se vacia
de todo sentido a I Constituci6n—. En la linea més severa de su comenta-
io, Tribe denuncia el riesgo de que Kramer termine encantando a un “am-
plio.y potencialmente impresionable univso de lectores y estudintes” .

le hacen al

popular® —versidn de Kramer- en cuanto a la recontruccién historica de
la que parte, se encuentran parcialmente justificadas. Mi propia lectura
de la historia constitucional estadounidense se asemeja mucho més al bos-
quejo que, gruesamente, sugiere Richard Posner en su critica. Sin embar-
£0, asi como es posible que autores como Kramer magnifiquen la presen-
cia de un “conslilnciunalismo popular” a lo mgn de dicha historia, parcce
también cierto que la “historia oficial” desdibuja tales rasgos progresis-
Lo, hsts conver a1 misma e historia motad sabre una cviden
te ausencia: la del propio pucblo estadounidense. La de ellos es una his-
toria de abogados y jucces, en la que la ciudadania slo resulta invocada,
pero no tiene voz. Esfuerzos como los de Kramer resultan, en tal sentido,
muy valiosos, al tratar e reconectar la historia constitucional estadouni
dense ~y asi, los origenes de la revision judicial de las leyes— con m
mientos sociales y luchas de raiz popular.

or otra parte, tampoco parece bien fundada la desconfianza que se
‘manifiesta frente a los aspectos menos deseriptivos y més normativos del

34 En una carta al New York Times Book Review de 21/1172004, Kramer lamenta
dicha acusacitn y a atribuye, justamente, al poco respelo que parccen mostrar AKOTeS
como Tribe frente a a capacidad ¢ independencia de jucio de sus lectores.
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“constitucionalismo popular”. A Ia hora de pensar en la descabilidad de
un retorno a este tipo de constitucionalismo, son varios los datos que
autores como los revisados aqui aportan, y que merecen ser tenidos en
cuenta en la discusion: i) la historia de la revision judicial es muy ambi-
gua en sus resultados, respecto del ideal de mantener la inviolabilidad de
los derechos individuales; ii) los efectos de las decisiones judiciales re-
sultan fundamentalmente insignificantes sin ¢l apoyo de las otras ramas
de gobierno, y sin una recepeion adecuada por parte de la ciudadania; ii)
existen paises que carecen de una prictica de revision judicial de las le-
yes sin que ello en absoluto obste al mantenimiento de un alto nivel de
Tespeto hacia los derechos individuales. Tales datos sélo refuerzan un
acuerdo tetrico cada vez mis extendido y profundo, en tomo a I diffcutad
‘seguir justi nds importantes
para In vida de la comunidad no sean decididas como debieran serlo, ¢s
decir, por ella misma, y a la luz de sus més meditadas convicciones.




