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Resumen

Un disefio institucional generalizado en las democracias constitucionales consiste en consagrar una carta de
derechos fundamentales garantizando su supremacia a través del control judicial de constitucionalidad.
Contra él, no obstante, el llamado “argumento contramayoritario” ha denunciado que su implementacion
implica dejar en manos de unas pocas personas inamovibles en sus cargos y con escasa representatividad
la ultima palabra sobre cuestiones de maxima importancia: el alcance y contenido de los derechos
fundamentales.

En el marco del presente trabajo se intentara demostrar que la objecién contramayoritaria al control judicial
de constitucionalidad se apoya en presupuestos cuestionables respecto de la interpretacion. Asimismo se
tratara de analizar si esta justificado un activismo judicial dentro del ideal de democracia constitucional

como medio de evitar la exposicion de bienes fundamentales a la regla de la mayoria.
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I- Introduccion

En los ultimos afios ha cobrado renovado interés, especialmente en el ambito de la
filosofia politica y la filosofia del derecho, el debate acerca de como proteger los derechos
fundamentales y cual debe ser el rol de la justicia en el cumplimiento de esta funcién. La idea
de derechos fundamentales suele definirse a partir de la concurrencia de dos elementos: que
los derechos atrincheran ciertos bienes que se considera que deben asegurarse a todo
individuo y que ellos constituyen un limite infranqueable al procedimiento de toma de
decisiones por la mayoria. Los derechos basicos retiran ciertos temas de la agenda politica
ordinaria para emplazarlos en lo que se ha dado en llamar “coto vedado”." Generalmente se
asume que el disefio institucional requerido para proteger ese coto vedado es el que resulta
de combinar dos elementos: la primacia de una constitucién que contiene una declaracion
de derechos y el control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacion ordinaria.

En referencia a la objecidon al control jurisdiccional de constitucionalidad, la critica
contramayoritaria sostiene que confiar a los jueces el control de cuando se ha violado el coto
vedado protegido por la constitucion resulta contrario a los ideales democraticos.

Una de las caracteristicas de las constituciones modernas es la presencia de clausulas
que poseen un elevado nivel de abstraccion y, por ello, son manifiestamente vagas y
habitualmente contienen términos cargados de resonancias morales, de manera que resulta
dificil determinar en qué casos una norma de jerarquia inferior resulta incompatible con ellas.
Los problemas de interpretacion de las normas constitucionales son los mas dificiles de
resolver y, simultdneamente, los que resulta de la mayor importancia resolver.? Estas
caracteristicas de las clausulas constitucionales darian lugar a lo que Gargarella denomino
“brecha interpretativa”, seguin la cual son los jueces quienes terminan estableciendo cual es
el alcance de los derechos y no los ciudadanos o sus representantes:

“

a través de su inevitable tarea interpretativa los jueces terminan,
4
silenciosamente, tomando el lugar que deberia tomar la voluntad popular”.

En el presente trabajo me abocaré a examinar el papel que le cabe al poder judicial en
la proteccidon de los derechos basicos en sistemas como el nuestro y, en particular, las
criticas que ven en el control judicial de constitucionalidad una herramienta profundamente

antidemocratica.

ll- La objecion contramayoritaria y el papel de los jueces en las democracias

constitucionales
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Un diseno institucional generalizado en las democracias constitucionales consiste en
consagrar una carta de derechos fundamentales garantizando su supremacia a través del
control judicial de constitucionalidad. En los ultimos afos se ha puesto en duda el caracter
genuinamente democratico de esa configuracion institucional y en consecuencia se ha
comenzado a discutir como proteger los derechos fundamentales y cual debe ser el rol de la
justicia en el cumplimiento de esta funcion.

Frente a ese disefio ha surgido la denominada “Objecion contramayoritaria”. La
“objecion contramayoritaria” plantearia dos problemas para la democracia constitucional. El
primero, apuntaria a la propia idea de primacia o supremacia constitucional: si se considera
que la democracia es el método de toma de decisiones por mayoria, la supremacia
constitucional que surge de la rigidez de la carta de derechos implicaria precisamente
restricciones a lo que la mayoria puede decidir. Y el segundo, que afecta al control
jurisdiccional de constitucionalidad, consiste en cuestionar la legitimidad que tendrian los
jueces, no representativos ni politicamente responsables, para invalidar decisiones de un
legislador democratico.

En contrapartida hay quienes aceptan tanto el atrincheramiento de los derechos
fundamentales en un texto constitucional, y reconocen legitimo el activismo judicial, que pese
a ciertos riesgos, posibilitaria garantizar los derechos fundamentales especialmente de las
minorias consagrados en la constitucion.

En el marco de esta disputa esta investigacion se centra en el estudio de la “objecion

contramayoritaria” dirigida al control judicial de constitucionalidad. 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 5se puede acusar al control judicial de

constitucionalidad como antidemocratico.”

Frente a esta objecion esta investigacion se desarroll6 bajo la siguiente hipotesis:

La objecion contramayoritaria al control judicial de constitucionalidad se apoya en una
teoria de la interpretacion implausible, ya que su asuncién implica negar la posibilidad de
entender a las reglas como guias de conducta y el poder dar cuenta de la practica de su
seguimiento.

A partir de la asuncién de la teoria de la indeterminacion parcial es posible ofrecer una

respuesta satisfactoria a tal objecién, que mine la acusacion de antidemocratico que pesa
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sobre el papel de los jueces en el ejercicio del control de constitucionalidad. Asimismo, se
intentara demostrar que a menudo las decisiones de los érganos de control no suplantan a la
voluntad popular sino que tratan de determinar cual debe ser el derecho vencedor en un
caso de conflicto. Esta es una funcién claramente jurisdiccional y, ya sea el caso facil o dificil,

no existe a su respecto ninguna decision legislativa a la que mostrar deferencia.

lll. Concepciones acerca de la interpretacion juridica. Tesis de la indeterminacion

radical, de la unica respuesta correcta y de la indeterminacién parcial.

Como sefiala Moreso,® las teorias de interpretacion juridica, presuponen una
determinada teoria respecto a la naturaleza del derecho. Una concepcion realista acerca del
derecho daria lugar a una teoria de interpretacion distinta a la que arribaria una concepcion
constructivista. De esta manera, por ejemplo, una forma radical de constructivismo segun la
cual las proposiciones juridicas en casos genéricos siempre carecerian de valor de verdad,
no reconoceria forma de asignar univocamente significado a dichos textos normativos, el
derecho consistiria asi en el conjunto de las decisiones judiciales en los casos particulares.

Hart denomina “Pesadilla” a la concepcion escéptica segun la cual los jueces siempre
crean y nunca descubren el derecho que aplican a los litigantes mientras que el “Noble
suefio” sostendria todo lo contrario: el derecho siempre estaria determinado y los jueces
nunca crearian sino que se limitarian a aplicar el derecho’. Estas dos concepciones son
rechazadas por Hart quien se muestra partidario de una concepcion intermedia, la “Vigilia”,
segun la cual el derecho estaria parcialmente determinado, por lo que en ocasiones los

jueces se limitarian a aplicar el derecho pero en otros se veran obligados a crearlo.®

a) La tesis de la indeterminacion radical

Como ya adelantaramos detras de algunos argumentos de la denominada objecion
contramayoritaria se puede advertir la opcion por una determinada concepcién acerca de la
interpretacion de las normas, la denominada “teoria de la indeterminacion radical”, para Hart,
el modelo de la “Pesadilla”’. De conformidad con ésta los jueces nunca aplicarian un derecho
preexistente a los casos que resuelven sino que, por el contrario, siempre crearian derecho.
La imagen del juez como experto, objetivo, imparcial, encargado de declarar el derecho,
seria una ilusion.

Debe advertirse que de acuerdo con esto, la vision de la interpretacion, la actividad
creativa de los jueces no se limitaria a los denominados casos dificiles, sino que
comprenderia a cualquier caso sometido a decision, e implicaria que la preexistencia de una
regla no resultaria relevante para su solucidon. De esta manera, los indeterministas radicales
concebirian a la interpretacion como una tarea creativa y determinante del significado

alcance de las reglas. La interpretacidn seria siempre una actividad valorativa y de decision,
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nunca de conocimiento.

En este sentido, si se asume la tesis de la indeterminacién radical podria ser correcto
sostener que el mecanismo de proteccion constitucional de derechos basicos llevaria a una
delegacion de las decisiones sobre constitucionalidad de las normas en el 6rgano de control.
La versidon tradicional de esta concepcion esta representada por: el realismo juridico
norteamericano® por la escuela de los Critical Legal Studies™ y, en la actualidad, es

sostenida también por la denominada escuela genovesa'".
a. 1- El realismo juridico americano

Para la escuela del realismo juridico americano'? el derecho seria sélo el conjunto de
las decisiones judiciales. Estas serian las que determinan los derechos y deberes de los
ciudadanos. Las proposiciones juridicas solo serian predicciones acerca de las decisiones
que los jueces tomarian. De esta manera, los jueces no se podrian equivocar al establecer el
derecho de las partes en el proceso. Los magistrados decidirian los casos no basicamente
mediante la aplicacion de la ley, sino fundados en el sentido de qué seria justo en cada caso
concreto. Las normas juridicas y las razones en su apoyo serian consideradas por dichos
juristas como racionalizaciones posteriores, para las decisiones alcanzadas en base a
consideraciones no juridicas. Esta corriente de juristas habria observado que lo que hacian
los jueces al resolver cada caso en particular no pareceria ser aplicaciones de la ley. Por lo
que una descripcion de la actividad judicial debia de advertir qué estimulo produciria qué
respuesta, para arribar a una decision particular.

Los realistas buscarian explicar por qué los jueces decidirian los casos como lo hacen,
debido a lo cual surgirian dos corrientes dentro del realismo juridico americano que
pretenderian analizar en qué consistiria la actividad judicial.

La corriente socioldgica del realismo'™, sostendria que las decisiones judiciales
consistirian en un patron previsible, pero no por la existencia de reglas juridicas sino, por el
contrario, por la presencia de presiones sociales que operarian sobre los jueces para
forzarlos a responder a hechos semejantes de formas similares y predecibles.

La corriente idiosincratica del realismo,™ consideraria que lo que determinaria la
respuesta judicial a los hechos del caso particular seria la idiosincrasia, la psicologia y

personalidad de cada juez en particular.
a. 2- La escuela genovesa
Otra corriente que tiene sus raices en la indeterminacion radical esta representada por

la escuela genovesa. De acuerdo con Guastini'®, el escepticismo afirmaria que los

enunciados interpretativos serian enunciados que adscriben significados. Ello no
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presupondria ninguna teoria particular del significado, sino que surgiria como consecuencia

de que:

- Los jueces vy juristas estarian en desacuerdo acerca del significado de la mayoria de las
normas y clausulas constitucionales. Por ello la mayoria de las reglas juridicas podrian ser

interpretadas, al menos diacronicamente, de diferentes formas.
-No existiria un criterio de verdad para adscribir significado a las normas juridicas.

-Como consecuencia de ello, cualquier decision interpretativa supondria una elecciéon entre

posibilidades en competencia, por lo que se concluiria que la interpretacion no seria un acto

16
de conocimiento sino un acto volitivo  que siempre implicaria discrecionalidad.

-Conforme con esto, el lenguaje de los intérpretes no seria descriptivo ya que las
interpretaciones juridicas no constatarian nada, por lo que tampoco se podria predicar
verdad o falsedad. No se describiria un significado Unico y pre existente sino que se lo

adscribiria.

Sin embargo Guastini, suaviza su posicion escéptica al afirmar que la interpretacion
debe ser distinguida de la creacién de nuevas normas: un enunciado juridico no admitiria
cualquier interpretacion sino que ella se daria en un cierto marco"’.

El escepticismo de Guastini muestra que existiria una variedad de controversias
interpretativas. El hecho de que la mayoria de las fuentes del derecho estén expuestas a
variadas interpretaciones no podria reducirse a la existencia de ambigliedad. Ademas de las
controversias interpretativas por la ambigledad, vaguedad e indeterminacién del lenguaje
juridico, las diversas posibilidades de interpretacion de un texto legal también tendrian otros
dos factores que estarian ausentes de la comunicacion diaria: la pluralidad de técnicas
interpretativas comunmente aceptadas y la dogmatica, es decir, la variedad de doctrinas

juridicas.

a. 3- La escuela de los Critical Legal Studies

Los representantes de la corriente denominada Critical Legal Studies intentaron
demostrar que la idea de que el derecho determina normativamente las conductas es ficticia
y que, por lo tanto, las decisiones judiciales obedecen a criterios politicos y no neutrales. El
derecho no seria determinado, ni objetivo ni neutral.®
La escuela de los Critical Legal Studies, abrevando en la tradicion marxista, sostiene

que el derecho es el reflejo de las estructuras econdmicas. Lo que determinaria las
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decisiones judiciales no seria ni los textos juridicos, ni la intencién del legislador, ni un juez
ideal del estilo del juez Hércules de Dworkin, sino la estructura econémica sobre la que se
asentaria el sistema juridico y politico. La interpretacion seria una actividad estratégica: las
teorias de la interpretacion sélo servirian para racionalizar decisiones puramente politicas de
los jueces, que responderian a determinadas ideologias. Aquellos cuyos intereses no se
fundasen en la ideologia presente en la superestructura politica se transformarian en grupos
desaventajados dentro de la comunidad, de modo que la interpretacion se presentaria como
una herramienta para otorgar un ropaje de legitimidad a la exclusion politica.

Esta concepcién indeterminista, desarrollada en particular en el ambito del derecho
constitucional estadounidense, sostendria que el apego a la ley y el respeto a las decisiones
judiciales, aun cuando justificara para los casos particulares una concepcion de los derechos
mas cercana a los ideales liberales y de izquierda, provocaria un efecto indeseable: el de
intentar atribuir legitimidad a un sistema juridico que deberia ser considerado corrupto, pues

no garantizaria justicia para todos.

b) Algunos problemas de la tesis de la indeterminacion radical

Contra la tesis de la indeterminacion radical o “pesadilla”, en sus diferentes versiones,
han surgido diversas criticas.

La critica clasica, que fuera sefialada por Hart'®; tiene que ver con el énfasis exagerado
que presta la postura en el proceso judicial, es decir, la faz de aplicacion del derecho. Las
normas regularian muchos aspectos de la vida cotidiana y no todos ellos concluirian en
casos judiciales. Su critica se basa en la caracterizacion de la naturaleza del derecho. El
hecho de prestar demasiada atencién en los problemas de aplicaciéon del derecho podria
hacer concluir a los escépticos que todos los casos serian controvertidos.?

Hart remarca que el principal instrumento de control social tiene que consistir en reglas,
pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en directivas particulares
impartidas separadamente a cada individuo. Que de lo contrario no podria existir nada de lo
que conocemos como derecho. También destaca que a pesar del amplio campo abierto al
ejercicio de la discrecion por los tribunales y por otros funcionarios, tanto la estructura dentro
de la cual tiene lugar, como su principal producto final consistirian en reglas generales.
Conforme con esto, las normas juridicas funcionarian no simplemente como habitos o como
fundamentos para predecir las decisiones de los jueces o las acciones de otros funcionarios,
sino como criterios de conducta, que serian aceptados.

Esto es, se ha destacado que uno de los factores mas importantes que demuestran que
al actuar se esta aplicando una regla, sin arribar a un caso judicial, se daria cuando una
determinada conducta es impugnada, donde se podria justificar dicho modo de proceder

haciendo referencia a la norma, como también el caracter genuino de la aceptacién de la
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regla que puede manifestarse no sélo en nuestro reconocimiento y observacion legal de ella,
sino en nuestras criticas a las desviaciones. Segun Hart el escéptico seria un absolutista
desilusionado: como las reglas no son lo que el formalista sostiene, el escéptico expresaria
su desilusién negando que haya o pueda haber regla alguna. Para Hart, del hecho de que el
derecho posea textura abierta, que existan reglas que tengan excepciones que no puedan
ser enumeradas taxativamente, no puede seguirse que sea completamente indeterminado.?’
Asimismo, por otra parte, el hecho de no reconocer que los comportamientos humanos
estarian gobernados por normas juridicas, seria inconsistente con la afirmacién que existen
decisiones judiciales, mediante reglas secundarias de adjudicacion, que confieren
competencia jurisdiccional a un conjunto de individuos y, de este modo, autoridad juridica a

sus decisiones.

c) La tesis de la unica respuesta correcta

Esta corriente considera que “interpretar” consiste en hallar el significado de las
palabras, esto es ‘“interpretar” no seria identificar ciertas convenciones estipuladas
anteriormente, sino descubrir cémo el mundo estaria constituido.

En la actualidad uno de los principales representantes de la tesis de la Unica respuesta
correcta es el profesor Michael Moore.??

Moore llama a la teoria de interpretacion que defiende “teoria iusnaturalista de la

interpretacion”®®

y la caracteriza a partir de dos tesis: 1) Que existe una respuesta correcta
para las preguntas morales, una realidad moral 2) Que las premisas interpretativas
necesarias para decidir cualquier caso, pueden y deben ser derivadas en parte recurriendo a
los dictados de esa realidad moral. Por lo que, la moral “real”, y no la moral convencional o
los “valores compartidos”, tendrian un lugar necesario en la interpretacion de cualquier texto

legal. Segun las propias palabras de Moore:

“‘Defenderé la posicion optimista (no escéptica) de que los juicios acerca de los

significados de las palabras, acerca de las intenciones de las personas, acerca de lo

que justifica un caso, y acerca de la moral, son de hecho capaces de ser 'realmente’
24

verdaderos (la posicion realista).”

Desde esta “teoria iusnaturalista de interpretacion”, los jueces guiarian sus juicios
acerca del significado ordinario de las palabras, por la naturaleza real de las cosas del
mundo y no por las convenciones que gobernarian el uso ordinario de las palabras. Los
jueces deberian encontrar respuestas que fueran realmente correctas, por lo que no tendrian
que sentirse presionados por las convenciones morales de sus sociedades.

Esta teoria de la interpretacion iusnaturalista de la norma, seria parte de un mas
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general realismo filoséfico. Asi, entonces, en esta concepcion “interpretar” consistiria en
hallar el significado de las palabras. A esto, diversos autores® han objetado no sélo que ese
significado no seria un ingrediente necesario al construir el significado juridico de algunas
palabras o frases; sino también que esos significados ordinarios deberian ser evitados
cuando la norma determinara su propio y especifico significado.

En un clasico ejemplo, Moore analiza como funcionaria tanto la teoria realista como la
teoria convencionalista cuando hay un cambio en el significado de un término. Asi Moore, da
el ejemplo26 del concepto de “muerte”, en donde en una persona: “han cesado las funciones
del corazon, dejado de respirar y perdido la conciencia”; pero en la que luego surge la
posibilidad de revivirla, mediante ciertos procedimientos realizados suficientemente rapido.
Desde la concepcion convencionalista del significado, se estaria estipulando un nuevo
significado de “muerte” que tendria que ver con esta nueva propiedad, por lo que habria
cambiado el significado de “muerte”, que tendria que ver con la posibilidad de revivir a la
persona.

Por el contrario, una teoria realista del significado, no compartiria ninguna de estas
caracteristicas con las convencionalistas. Una teoria realista consideraria que en el ejemplo
citado, “muerte” seria un evento de tipo natural que ocurriria en el mundo y que no seria
arbitrario que nosotros poseamos algunos simbolos para nombrar las cosas (seria arbitrario
qué simbolo nosotros asignamos para nombrar esa clase de evento).

Segun la teoria realista de Moore el significado deberia determinarse no por algunos
conjuntos de convenciones creados alguna vez, sino que se buscaria aplicar la mejor teoria
cientifica que se pudiera reunir acerca de lo que, en el ejemplo de Moore, “muerte” realmente
seria. Por lo que una teoria realista creeria que habria mas acerca de lo que “muerte” es (y
que “muerte” significa) de lo que seria capturado por nuestras convenciones. No se estaria
cambiando el significado cuando se sustituye una teoria por otra; se intentaria referir a un
suceso de tipo natural. Las intenciones linglisticas, en la teoria realista, serian constantes,
aun si la teoria cientifica cambiase considerablemente. Moore recurre para justificar su
concepcion a la teoria causal de la referencia segun la cual el significado no seria el que
determinaria la referencia sino lo contrario.’’ A través de las mas relevantes teorias
disponibles, habria un mejor acceso a la real naturaleza de las palabras; el significado o
referencia de los términos no estaria determinado por la creencia de nadie.

De esta forma, tedricos realistas?®® explican como personas con teorias radicalmente
diferentes (creencias) acerca de un tema podrian tener genuinos desacuerdos, pudiendo
significar o referir a lo mismo. Desde esta teoria el significado y la referencia de los términos
estarian dados mediante el modo en que el mundo es.

A lo dicho hasta el momento, Moore agrega que existirian distintos tipos de
escepticismos acerca que las palabras tuvieran significado. Me abocaré Unicamente al

andlisis que efecttia del término “vaguedad”.® La indeterminacion del significado que la
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vaguedad crea dependeria de la teoria del significado que se sigue. La vaguedad seria una
caracteristica convencional del uso del lenguaje. Con una teoria convencionalista del
significado, se podria decir, siguiendo el ejemplo citado, que “muerte” es vaga y que
debemos decidir, como un problema de politica, si alguien estd muerto o no. En una teoria
realista, sefiala Moore, los indicadores convencionales determinarian el uso de la palabra
“‘muerte” y serian aproximaciones temporarias a la mejor teoria que podemos reunir acerca
de lo que seria “muerte”. “Muerte” no seria vaga en la teoria realista del significado, porque la
palabra nombraria a esas clases naturales de eventos, su naturaleza seria el objeto de las
ciencias que progresivamente se revela ante nosotros.

Este argumento llevado a grandes frases de la constitucién como “tratos inhumanos y
degradantes”, serian vagas segun Moore solo si se asume una teoria del significado
convencionalista. La teoria realista aunaria decisiones basadas en la ultima teoria de lo que
“‘muerte” seria. Sin esta teoria realista, jueces podrian creer que estan cambiando el
significado de la palabra. La teoria realista permitiria a los jueces encontrar el significado de,

por ejemplo,“muerte” encontrando mas acerca de ésta. En palabras de Moore:

“Mi teoria de la interpretacion iusnaturalista nos urge a adoptar una concepcion realista
en cada caso. Los jueces deben guiar sus juicios acerca del significado ordinario de
las palabras por la verdadera naturaleza de las cosas a las que refieren las palabras,
y no por las convenciones que gobiernan el uso ordinario de esas palabras; [...] los
jueces deben buscar las respuestas que sean realmente correctas cuando al
interpretar recurran a valores, y no deben sentirse obligados por los juicios de la moral
convencional de su sociedad. La teoria iusna;[clljralista de la interpretacion es parte y

parcela de un realismo filos6fico mas general.”

En lo que sigue pasaré a analizar una de las criticas mas fuertes a la teoria de Moore

Lo desarrollado parece solo poder ser aplicado a términos de tipo naturales de hablar
ordinario, como seria el caso de “muerte”. Pero muchos términos usados en las normas
juridicas, asi por ejemplo “contrato” o “dolo” no serian términos naturales, por lo que
pareceria no tener sentido la teoria realista del significado aplicada a estos términos.

Asi, existiria lo que se ha llamado “términos especialmente definidos”. Esto podria
llegar a mostrar que el significado de esas palabras procederia sélo de un set de
convenciones; no las convenciones ordinarias del lenguaje sino las convenciones juridicas
que definen esos términos mediante la ley. Estos términos explicitamente definidos tendrian

las siguientes caracteristicas:

1) Las palabras técnicas legales como “dolo” no serian términos de tipo natural, no tendrian
una naturaleza escondida ni teoria de naturaleza escondida.
2) La definicion explicita que daria el significado de los términos en ley seria una definicion

legislativa. Igualmente aunque hubiera una naturaleza escondida para, por ejemplo “dolo”,
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los jueces se guiarian por la explicita definicion legislativa y no por la mejor teoria de esa

naturaleza escondida.

Pero defensores®' de la teoria realista manifiestan que la explicita definicion legislativa
de una palabra no pareceria significar que un juez pudiese ignorar la verdadera naturaleza
del tipo de cosa que la palabra se refiere. Que muchas veces el conocimiento de tipo natural
de cosas seria necesario para aplicar la definicion de forma correcta, y también habria casos
donde seria necesario ignorar la definicion cuando se alejara de la real naturaleza de la cosa.

El indicador para el correcto uso de las palabras nunca seria necesario ni suficiente;
pero siempre estaria sujeto a un potencial reemplazo por nuevas condiciones, no imaginadas
previamente. Retomando lo dicho, el realismo en el significado de Moore se reforzaria

mediante el realismo moral, el cual se caracterizaria a partir de dos tesis:

1) Que existe una respuesta correcta para las preguntas morales, una realidad moral
2) Que las premisas interpretativas necesarias para decidir cualquier caso, pueden y deben

ser derivadas en parte recurriendo a los dictados de esa realidad moral.

Para este realismo juridico, una teoria iusnaturalista de la interpretacién sostendria que
los valores pueden y deben entrar dentro de decisiones de todos los casos y que los valores
reales, no solo los convencionales, deben ser observados por los jueces. Para el realismo
moral, los valores no serian limitados por las convenciones encerradas en el uso de algunas
palabras. Un realista moral reconoceria que se podria tener mas conocimiento sobre una
cosa particular, con lo cual se podria construir una mejor teoria de la justicia.

Asi para el realista el juzgamiento acerca de las injusticias de algunos modos horribles
de castigos, no seria guiado aplicando lo que se hubo adoptado acerca de qué es “cruel” e
“inhumano”. Por lo que, de esta manera, se podrian conocer castigos que fueran inhumanos
y a partir de dicha realidad desarrollar una teoria al respecto. En algunos casos, el
significado ordinario no involucraria un juzgamiento de valores. En otros casos encontrar el
significado de alguna palabra o frase se referira enteramente a la mejor teoria moral.

Asi, segun tedricos realistas®?, en lo que refiere a construir la mejor teoria de la justicia
considerarian que el respeto a la igualdad no se reduciria a la satisfaccion de las
preferencias de la mayoria; que la verdadera igualdad en la interpretacion debe de mirar a
los valores reales, no solo a los convencionales (preferencias) para determinar la dimensién
relevante de moralidad del problema.

Por lo que los tedricos realistas en moral como Moore arribarian a la conclusién de que
el convencionalismo determinaria qué tipo de valores se incorporarian dentro de la
interpretacion de la constitucion pero, ademas habria en la sociedad, otros valores reales

fundamentales, no reconocidos convencionalmente. Y esos valores reales fundamentales
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serian los que los jueces usualmente mirarian al interpretar la constitucion.

Segun este realismo sofisticado acerca de la justificacion de la revision constitucional,
la gente realmente tendria derechos, y ningun consenso de la mayoria podria violarlos. Por
lo que un realista moral concederia un actuar antidemocratico de la revisidon constitucional
porque justificaria ello con los valores superiores. Asi, desde esta postura realista moral, la
objecidon contramayoritaria no funcionaria, los jueces no estarian, por lo tanto, en ningun
caso ejercitando discrecion al resolver.

La idea que la gente posee derechos constitucionales, seria dificil de encuadrar con la
idea de que el contenido de esos derechos estaria sujeto al consenso de la mayoria. Seria
precisamente cuando la mayoria no respetase esos derechos, que los mismos tendrian

alguna importancia contra la mayoria.
d) La tesis de la indeterminacién parcial

Entre los dos extremos de la disputa, esto es: entre la tesis de la indeterminacion
radical (pesadilla) y la de la tesis de la Unica respuesta correcta (noble suefio), se encontraria
la tesis de la indeterminacién parcial.

La tesis de la indeterminacion parcial o vigilia, segin Hart®, refiere a una posicion
constructivista moderada. Una posicion segun la cual si bien no existe un mundo juridico
independiente de nuestra capacidad de conocer el derecho construido por seres humanos,
se puede determinar el significado de los enunciados juridicos y de los constitucionales en
particular demostrando que determinadas consecuencias se obtienen de la constitucion.
Aunque esto no nos garantiza que todas las proposiciones juridicas sean verdaderas o
falsas, seria verdad que, algunas veces, habria una respuesta correcta para los casos
constitucionales. De esta manera, algunas veces los tribunales tendrian un derecho que
aplicar y estarian juridicamente obligados a aplicarlo; aunque, podrian equivocarse al
hacerlo.

De esta manera, Hart refiere:>*

“En conclusiéon permitaseme decir lo siguiente: he retratado la teoria del derecho
Norteamérica como acosada por dos extremos, la Pesadilla y el Noble Suefio: el punto
de vista de que los jueces siempre crean y nunca encuentran el derecho que imponen
a las partes en el proceso, y el punto de vista opuesto segun el cual nunca los jueces
crean derecho. Como ofras pesadillas y otros suefios, los dos son, en mi opinion,
ilusiones, aunque tienen muchas cosas que ensefiar a los juristas en sus horas de
vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces hacen una cosa y otras veces otra...”.

De acuerdo con esto, Hart sefala que todos los sistemas juridicos concilian dos
necesidades sociales: la de contar con ciertas reglas, que en relacion con grandes areas de

conducta, pueden ser aplicadas con seguridad por los particulares a si mismos, sin tener que
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requerir una nueva guia oficial ni sopesar cuestiones sociales; y la de dejar abierta para su
solucién ulterior, mediante una eleccion oficial informada, cuestiones que sélo pueden ser
adecuadamente aplicadas y resueltas cuando se presenta el caso concreto. Frente a esta
situacién la teoria de la indeterminacion parcial permite afirmar que en principio podemos
determinar el significado de los enunciados juridicos en general, y constitucionales en
particular; pero siempre pueden surgir dudas de aplicacion de las formulaciones normativas a
los casos particulares, en virtud de problemas como la textura abierta de las expresiones
usadas, su ambigledad o posibles conflictos en cuanto a sus alcances, y en esos casos los
jueces tendrian discrecion a la hora de resolverlos.

En este sentido, la Vigilia de Hart sostiene que, el lenguaje del derecho vive en un
entramado de reglas, convenciones y practicas que constituyen los lenguajes naturales. Por
lo que de esta manera, el sentido de las formulaciones normativas debe atribuirse en el
ambito de dicho entramado.*

Asi, teniendo en cuenta que dicho entramado no es totalmente estable, surgirian dudas
de aplicacion de esas formulaciones normativas, por la textura abierta de las expresiones
usadas, por la ambigiiedad de ellas, etc., donde surgiria la discrecion al resolver los casos.

En este sentido, las tesis que pueden atribuirse a la concepcion de la Vigilia coincidirian

en lo siguiente™®:

- No existiria un mundo juridico, que trascienda nuestra capacidad de conocer el Derecho
construido por los seres humanos, capaz de hacer verdaderas o falsas las proposiciones

constitucionales.

- El significado de los enunciados constitucionales puros, vendria determinado por sus

condiciones de afirmabilidad.

- A veces habria una respuesta correcta para los casos constitucionales y otras veces no. En
algunas ocasiones los tribunales crearian derecho y en otras lo aplicarian. De esta
manera, los tribunales podrian equivocarse, en aquellos casos en que aplican un derecho

preexistente, al establecer los derechos y deberes constitucionales de los ciudadanos.

Hart remarca que el principal instrumento de control social tiene que consistir en reglas,
pautas o criterios de conducta y principios generales, y no en directivas particulares
impartidas separadamente a cada individuo. Que de lo contrario no podria existir nada de lo
que reconocemos como derecho. También destaca que a pesar del amplio campo abierto al
ejercicio de la discrecion por los tribunales y por otros funcionarios, tanto la estructura dentro
de la cual tiene lugar, como su principal producto final consistirian en reglas generales.

Conforme con esto, las normas juridicas funcionarian no simplemente como habitos o
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como fundamentos para predecir las decisiones de los jueces o las acciones de otros
funcionarios, sino como pautas o criterios juridicos de conducta, que serian aceptados. Esto
es, se ha destacado que uno de los factores mas importantes que demuestran que al actuar
se esta aplicando una regla, sin arribar a un caso judicial; se daria cuando una determinada
conducta es impugnada, donde se podria justificar dicho modo de proceder haciendo
referencia a la norma; como también el caracter genuino de la aceptacién de la regla que
puede manifestarse no sélo en nuestro reconocimiento y observaciéon legal de ella, sino
también en nuestra critica a las desviaciones.

Asimismo, por otra parte, el hecho de no reconocer que los comportamientos humanos
estarian gobernados por normas juridicas, seria inconsistente con la afirmacién que existen
decisiones judiciales, mediante reglas secundarias de adjudicacion, para Hart; que confieren
competencia jurisdiccional a un conjunto de individuos y, de este modo, autoridad juridica a
sus decisiones:

“

la existencia de un tribunal implica la existencia de reglas secundarias que
confieren potestad jurisdiccional a una sucesién cambiante de individuos y, con ellos,
37

autoridad a sus decisiones.”

Asi, pareceria ser légico que si los lenguajes naturales no tienen una semantica
estable, no podria extranar que la Constitucion, que es parte de un lenguaje natural, también
carezca de ella.

Pero que no tenga una semantica estable, no quiere decir que carezca de semantica;
esto es, que a veces tengamos dudas, no significa que siempre las tengamos.38

De esa manera, si bien el derecho no determina univocamente todos los
comportamientos humanos, la teoria de la indeterminacién parcial considera que es posible
articular una concepcién de las proposiciones juridicas que permita asignarles valores de
verdad en muchas ocasiones.

En este sentido se puede concluir, con apoyo en la teoria hartiana, de que la vision de
que los jueces siempre crean y nunca descubren el derecho que aplican a los litigantes (la
pesadilla), y la postura opuesta, que asegura que siempre hay una respuesta correcta para
cada caso (el noble suefio) son deficientes, y que en los sistemas juridicos unicamente se

daria una posicién intermedia, denominada teoria de la indeterminacion parcial.*

IV- Entre “Democracia” y “Control jurisdiccional de constitucionalidad”

El origen del problema subyace en la dificultad para admitir, desde los parametros de
una teoria politica democratica, que se impongan limites constitucionales a la capacidad de
deliberacion de los ciudadanos y al poder de decision de las mayorias. La existencia y la

operatividad de estos limites son, sin embargo, constantes en las actuales democracias
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constitucionales.

Asi, los mas frecuentes tienden a garantizar, frente al poder de decision de las
mayorias, un coto vedado de derechos basicos mediante su atrincheramiento, esto es, su
exclusion de la agenda politica para que queden fuera del poder de decisién del legislador. A
su vez, algunos de dichos autores son partidarios de la existencia de un mecanismo para el
control de constitucionalidad de las leyes.

La cuestion de la justificaciéon del control de la constitucionalidad es un asunto
controvertido de la teoria de la democracia. Dado que en muchos Estados democraticos
existen organos judiciales con la competencia para revisar la constitucionalidad de
disposiciones emitidas por legislaturas elegidas democraticamente, a menudo se cuestiona el
fundamento de ese poder contramayoritario.

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.*’

Siguiendo esta linea, como se viene diciendo; el debate gira en torno de como proteger
los derechos fundamentales y cual debe ser el rol de la justicia en el cumplimiento de esta

funcion.

V- Waldron y la “objecion contramayoritaria”. Argumentos en favor de la “objecion

contramayoritaria” contra el control jurisdiccional de constitucionalidad:

Jeremy Waldron en su obra*' desarrolla basicamente tres criticas al control judicial de

constitucionalidad:

(i) La contradiccion de la concepcion liberal de la persona con el control judicial
de constitucionalidad;

(i) El excesivo optimismo sobre los jueces y el excesivo pesimismo sobre los
legisladores;

(iii) El problema de permitir que sean las Cortes Supremas quienes tomen las

Ultimas decisiones en materias que conciernen a toda la sociedad.
Y agrega®?:

-si prevalece la voz de los miembros de un tribunal se ignoraria el derecho de todos a

participar en las decisiones que les afectan.
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-no habria razones para suponer que los derechos serian protegidos de mejor manera

mediante el activismo judicial que lo que seria mediante una legislatura democratica.

-a pesar que el resultado que genere sea justo, el control judicial de constitucionalidad seria
democraticamente ilegitimo, porque dejaria en manos de unas pocas personas inamovibles
€n sus cargos y con escasa representatividad la ultima palabra sobre cuestiones de maxima

importancia, esto es el alcance y contenido de los derechos fundamentales.

De esta manera Waldron concluiria que el argumento democratico se encontraria
intimamente vinculado a la tesis que lo lleva a rechazar el control jurisdiccional de
constitucionalidad. Admitir en el disefio institucional el control judicial de constitucionalidad
supondria que los individuos no se encontrarian capacitados para discernir por si mismos las
cuestiones basicas relacionadas con sus derechos y se fundaria en la desconfianza hacia las
capacidades morales de la ciudadania. Para Waldron la participacion de todos en las
decisiones publicas seria valiosa porque reconoceria la dignidad, autonomia y capacidad de
autogobernarse de las personas. Precisamente las caracteristicas que harian plausible
adscribir derechos morales a las personas.

A su vez Waldron reconoce que la democracia representativa, al confiar las decisiones
a la regla de la mayoria de la legislatura, no seria un sistema democratico perfecto: pero las
voces de todos serian mas escuchadas que en el caso de confiar la decisién a unos pocos,
como cuando se deja que un tribunal decida los alcances de un derecho constitucional.

Por lo que en este sentido, el autor referido argumenta que el respeto y la confianza
merecida por los individuos deberian plasmarse en la existencia de un sistema institucional
compatible con el predominio final de la voluntad de las mayorias, y no en uno
sistematicamente organizado para frustrarlo.

Asi, en esta linea, Waldron sostiene que los propios jueces también tomarian sus
decisiones mediante el voto y aplicando la regla de la mayoria. Que la necesidad del recurso
al voto surgiria debido a la inevitabilidad de los desacuerdos en torno a cuestiones
constitucionales fundamentales, tanto como sucede en el caso de los propios ciudadanos y
legisladores. A su vez Waldron refiere que intervendria la conviccion que cada juez tiene
respecto del punto que se dirime.

Waldron manifiesta su escepticismo al funcionamiento real del control judicial, y refiere
que en paises donde no existen formas de control judicial, como por ejemplo en Inglaterra,
son capaces de asegurar la proteccién a los derechos individuales de un modo igual o mas
que en Estados Unidos, pais donde por primera vez se instaurd el control judicial de
constitucionalidad.

Por lo expuesto, Waldron también duda de aquellos argumentos que resaltan las
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virtudes del razonamiento judicial como medio para mejorar la discusion democratica.
Conforme con Waldron, los Parlamentos mostrarian al menos una de las pretensiones que el
disefo de esta institucion perseguiria: la representatividad del pluralismo social.

A su vez agrega, que el valor politico que se asocia de forma mas natural con el
Parlamento moderno y con la legislacion como derecho positivo (y con la autoridad de su
producto) seria el de la legitimidad democratica.

De esto se seguiria que la legislacion seria legitima porque seria el resultado de un
proceso democratico y por ello legitimo de creacion del derecho emprendido por un
Parlamento representativo, en un contexto de desacuerdo.

A todo esto Bayc’;n43 considera que en los casos de dificil resolucion, donde los
preceptos constitucionales que declaran derechos basicos son formulados en términos vagos
y abstractos, y su aplicacidon hace inevitable una “lectura moral” de los mismos, teniendo en
cuenta la rigidez de la constitucion, los jueces constitucionales tendrian la ultima palabra
sobre el contenido y alcance de los derechos basicos. De esta manera Bayon expresa, que

la verdadera regla de la decision colectiva consistiria en remitir a:

“Lo que decida la mayoria siempre que no vulnere lo que los jueces constitucionales
44
entiendan que constituye el contenido e los derechos basicos”.

En este sentido, basicamente quienes sostienen el caracter contramayoritario del Poder
Judicial, afirman que cuando los jueces ejercen el control de constitucionalidad, rompen con
el principio central del ideario democratico, que refiere a que las decisiones politicas deben
ser adoptadas por consenso popular; esto es, a través de los érganos disefiados mediante la
representacion politica, y no mediante las decisiones de los tribunales que no tienen, sino
muy mediatizadamente, cierta legitimidad democratica. Asi, segun esta concepcién, dicha
toma de decision se caracterizaria por ser elitista, debido a que seria una minoria, los jueces,
quienes tomarian las decisiones que corresponderian al pueblo y a sus representantes
elegidos mediante el sufragio.

Por lo expuesto los defensores de esta perspectiva han afirmado en lo sustancial que el
poder judicial, al no ser elegido de modo directo por el pueblo, no podria ser el censor de los
otros dos poderes estatales, los cuales si contarian con el aval de los votos, esto es, con
legitimidad democratica propia.

El problema aumenta, si se considera que esta facultad no estaria muchas veces
contemplada en forma expresa en el texto constitucional y que serian los propios jueces

quienes se las habrian autoatribuido, recurriendo a la doctrina de los poderes implicitos.

VI- Criticas a la “objecién contramayoritaria”. Algunas criticas a los argumentos de la

objecion contramayoritaria Bayon,*® pese a tener dudas respecto de si los actuales disefios
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de las democracias constitucionales son fieles a los ideales democraticos, se ocup6 de
formular importantes criticas contra la posicion de uno de los representantes mas
significativos de la corriente llamada “objecién contramayoritaria”, esto es, contra Waldron.
En primer lugar advierte que, en realidad Waldron, deberia asumir el resguardo de un “coto
vedado” minimo que resguarde la regla de la mayoria, que seria condicion de posibilidad
de la democracia frente a ella misma.

En segundo término, indica que habria un problema de compatibilidad entre el ideal
democratico y el control jurisdiccional de constitucionalidad. Esto es, que existiria un
problema de ajuste cuando el “coto vedado” se plasma de forma tal que su determinacion
queda abierta para un futuro.

Todo dependeria de cdmo se entendiera la regla de la mayoria, si fuera
autocomprensiva o abierta al cambio. Esto teniendo en cuenta que una de las decisiones que
puede tomarse por mayoria seria la de decidir dejar de usarla, y adoptar, en su lugar, una
decision distinta. En cambio se plantea, que se podria aceptar la misma como regla de
decision continua o cerrada al cambio; esto es, entender que esa clase de decisidon estaria
excluida del conjunto de la que cabe adoptar por mayoria.

Por lo que teniendo en cuenta la formulacion de Waldron, se deberia de defender una
version continua o cerrada al cambio: porque si la regla de la mayoria encarnaria un ideal
que se reputa valioso, el de la participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones
publicas, una comunidad no deberia poder decidir por mayoria, dejar de decidir por mayoria,
porque el ideal se autoanularia. Y optar por la version continua o cerrada al cambio de la
regla de la mayoria, no seria sino propugnar la idea de supremacia parlamentaria.

De esa manera, lo que se alega, es que si la democracia es valiosa, es valiosa también
protegerla de si misma y al ideal que hace valioso, el procedimiento democratico: la
participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones. Y de ello se seguiria que el valor
de la democracia justificaria su constitucionalizacién. Lo que implicaria aceptar un
atrincheramiento constitucional no sélo de un mecanismo procedimental, sino también de
aquellos derechos que cabe considerar como presupuestos de una genuina decision
democratica.

Moreso, por su parte, defiende en su obra4d6 una teoria de la justicia que contiene
principios que establecen derechos basicos, por lo que manifiesta que habria poderosas
razones para que al menos algunos de estos derechos se convirtiesen en derechos
constitucionales con cierta primacia sobre las decisiones legislativas ordinarias y, también,
que habria poderosas razones para confiar a los érganos jurisdiccionales algunos aspectos
de la proteccion de estos derechos constitucionales.

Moreso, tras dedicarse a contestar las criticas planteadas por Waldron respecto a la
objecién contramayoritaria al atrincheramiento de derechos refiere a la critica dirigida

particularmente al control judicial de constitucionalidad.
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Asi manifiesta que el control judicial de constitucionalidad seria un instrumento
adecuado para proteger los derechos constitucionales. Siguiendo esta linea Moreso analiza
que si se es partidarios de la tesis de la indeterminacién parcial, seria posible distinguir los
casos constitucionales claros de los casos constitucionales dificiles.

De esta manera Moreso refiere que en los casos dificiles la cuestion seria mas
compleja. Tal vez, en estos casos, un cierto grado de deferencia a las decisiones legislativas
seria exigible al Tribunal, con el fin de evitar que unas pocas personas tomen decisiones
contrarias a la mayoria democratica sobre cuestiones todavia ampliamente controvertidas en
la sociedad.

A su vez aclara que, por mas que haya un procedimiento de control judicial de la
constitucionalidad, esto no representa en ningun caso que la constitucién sea lo que el
Tribunal dice que es; que existirian procedimientos, aunque costosos, de reforma de la
constitucion y que se podria cambiar la composicion del Tribunal o sus opiniones.

De acuerdo a lo analizado en los puntos precedentes del presente trabajo, el control
judicial de constitucionalidad cumpliria una funcion vital en un gobierno de poderes limitados,
consistente en mantener el sentimiento publico de que el gobierno ha cumplido con las
normas de su propia Constitucion y por ello la funcion “legitimante” de las normas por parte
de la Corte Suprema; lo cual implicaria constatar su constitucionalidad. De esta manera,
tener votos no podria ser una excusa para violar la Constitucion.

En esta misma linea, el Dr. Carri¢*’ se dedicé a analizar las bases y fundamentos de la
critica, arribando a que no pareceria ser légico colocar un poder ilimitado en las manos de la
mayoria aritmética, arribando a la tirania de la “mayoria”, sino que por el contrario, lo que
parece buscarse seria “el gobierno de la mayoria con el “consentimiento de la minoria, o sea
mayorias razonables”.

A esto se le suma que la alternativa, si el control judicial es antidemocratico; seria que
el propio Congreso tendria que tener control sobre sus propios actos, lo cual seria “un
absurdo”. Por lo que es de la esencia del Poder Judicial verificar la validez de las normas que
habran de ser aplicadas, desde que si los jueces sélo tuvieran la tan reducida misiéon de ser
los portavoces del legislador, no “harian falta”. Serian sustituidos inmediatamente y sin
perjuicio alguno, por funcionarios “administrativos”. En tal situacion se produciria una quiebra

fatal en el andamiaje tripartito de poderes establecido por nuestra Constitucion histérica.

VII- Argumentos a favor del control jurisdiccional de constitucionalidad

a) Estrategias para superar la objecion contramayoritaria. ¢Constitucion de detalle o

constitucion procedimental?
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La Constitucion de detalle *®

La “Constitucion de detalle”, refiere a aquella que restringe la actividad de control
jurisdiccional, en el sentido que protege los derechos a través de disposiciones muy
especificas, dejando limitada la funcion judicial; es decir reduce el ambito de las cuestiones
dudosas a debatir.

La idea de la Constitucién de detalle busca reducir, limitar el problema de que un juez
pueda invalidar una ley; restringiendo, de esta manera, el grado de controvertibilidad de las
cuestiones interpretativas, pero esto se presenta acompafiado de un problema distinto.
Cuanto mas especificas son las normas y mas estrechos sus limites, aumenta la necesidad
de revisarlas a la luz de las circunstancias sociales.

Por lo tanto, este seria un caso donde el poder judicial se encuentra sometido a los
limites establecidos por el poder politico, donde se podria replicar a la objecion
contramayoritaria que al ser la Constitucion una norma rigida, no facilitaria la adaptacion a
las nuevas circunstancias y, en consecuencia, la generacién “actual” se veria sometida a un
limite que estima inadecuado y que no puede alterar.

Asimismo, cuanto mas especificas son las disposiciones de la Constitucion de detalle,
mayor es el riesgo de que no sean exhaustivas. A su vez el peligro aumenta con el
transcurso del tiempo, ya que pueden surgir nuevos problemas no previstos en dicho ambito
restringido de la norma. De esta manera, una constitucion con normas precisas, con limites
estancos, se va desactualizando. A esto debe sumarse, a su vez, que una constitucion de
detalle, impide la ventaja de la abstraccion, de integracion de una sociedad plural.

En este punto, en oposicion a la constitucién de detalle, en contra de la objecion
contramayoritaria, se puede concluir que si las disposiciones de la constitucion son mas
abstractas o si existe alguna disposicion mas abstracta que permita nuevas dimensiones de

la libertad y dignidad, los riesgos desaparecen

49
La “Constituciéon procedimental”

La “Constitucion procedimental” apuntaria a defender sélo los derechos de participacion
politica; pero, sin embargo, teniendo en cuenta los valores que justifican la democracia, se
deberia resguardar no solo los derechos de participacion politica sino el derecho a no ser
discriminado y los derechos de autonomia individual.

En este sentido se arguye que si se considerara objetable que el juez imponga a la
mayoria sus convicciones personales en cuestiones controvertidas, entonces deberia
rechazarse cualquier tipo de control judicial de la ley en materia de derechos, ya que la
interpretacion de los derechos de participacion politica también seria controvertida.

De esta manera, pareceria ser mejor una Constitucion sustantiva y de principios
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relativamente abstractos, frente a una constitucion procedimental o de detalle.

b) Ventajas del control jurisdiccional de constitucionalidad®

- La legitimidad democratica de la Constitucién

El argumento que puede esgrimirse en favor del control jurisdiccional de
constitucionalidad, es el de sostener que dicho proceder es compatible con una legitimidad
democratica, en razén de que cuando los jueces ponen en vigor la constitucion,
descalificando una ley o un decreto, estan honrando la soberania popular. De esta manera,
esta explicacion serviria para arribar a que el control judicial de constitucionalidad se

desprende légicamente de la legitimidad democratica.

- Falta de alternativa institucional al control judicial de constitucionalidad de los jueces.

Asi, pareceria que si bien es cierto que la constitucion no atribuye a los jueces, en
forma expresa el control de constitucionalidad, tampoco se la asignaria al Congreso ni al
poder ejecutivo. De esta manera debe descartarse que sea el propio Congreso el encargado
de dicho control. Primero porque la Constitucion no ha querido sentar el principio de
omnipotencia parlamentaria. Y segundo porque en un sistema de pesos y contrapesos, como
nuestro sistema, se tenderia al absurdo, si se sostuviese tal posibilidad, puesto que una regla
elemental del control dice que no se identifiquen en el mismo 6rgano o persona, controlante y

controlado.

- El poder judicial como érgano de proteccion de las decisiones individuales.

Entre las funciones del poder judicial se halla la de custodiar los derechos y garantias
constitucionales, encontrandose en su cabeza el deber inexcusable de asegurar que todo
individuo, pueda hacer uso del derecho de acceder a la jurisdiccion, es decir, a la tutela
judicial efectiva. De esta manera los jueces se ven como una garantia de los individuos y de
las minorias frente al poder de las mayorias que pueden devenir en opresoras (equilibrio de

poderes).

- Ventajas del proceso judicial.

Existirian algunas caracteristicas del proceso judicial que tenderian a asegurar una
mayor calidad de su deliberacion. En este sentido, se ha afirmado® que los jueces buscarian
objetividad en mayor medida que las asambleas legislativas, porque ejercitarian su poder en
un contexto institucional en el que sélo pueden decidir después de haber participado en un

dialogo que se caracteriza por las siguientes notas:

1) Los jueces no pueden controlar su agenda: estan obligados a responder a quejas
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que se les presentan para resolver en sus tribunales;

2) los jueces no pueden controlar totalmente el ambito de personas a quienes deben
escuchar: existen reglas procesales que les obligan a escuchar los argumentos de
determinadas personas;

3) los jueces deben responder a las demandas que se les plantean, y asumir su
responsabilidad institucional por la respuesta que dan;

4) los jueces deben justificar sus decisiones, se espera de ellos que aduzcan razones

que trasciendan sus creencias personales y transitorias.

En la misma linea, muchos autores®? citan en apoyo del atrincheramiento de derechos
fundamentales y del control jurisdiccional de constitucionalidad, el voto del juez Marshall en
el caso Marbury c/ Madison, fundamentados en que el vedar a los jueces declarar la
inconstitucionalidad de una ley conduciria a que la Constitucion dejara de ser un parametro
acerca de qué es una ley valida; argumento fundamental del control judicial de
constitucionalidad difundido en EEUU, y en Argentina mediante el caso Sojo>® y de toda la
jurisprudencia de su Corte suprema de Justicia. Sin embargo esta aceptacion no ha sido
unanime, generando gran cantidad de criticas®.

En este sentido Ferrajolli®®, apoya la idea que la constitucién atrincheraria y garantizaria
derechos fundamentales y no se sujetaria al consenso de la mayoria. Asi, la constitucion no
serviria para representar la voluntad comun de un pueblo, sino que garantizaria los derechos
de todos, incluso frente a la voluntad popular. El fundamento de la legitimidad, a diferencia
de lo que ocurriria con las leyes ordinarias, no residiria en el consenso de la mayoria, sino en
un valor mas importante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y en
los derechos sociales.

Asimismo, diversos autores® apoyan la idea de que es necesario sostener una justicia
constitucional como relevante para la construccion de un Estado democratico.

Dentro de esta misma corriente, Ely*” apoyaria la idea que un buen argumento a favor
de una participacion activa de los jueces, seria el que los magistrados se constituyeran en
controladores del mismo procedimiento democratico; por lo que una concepcién deliberativa
de la democracia maximizaria su capacidad epistémica si se cumplieran algunas
condiciones, como las relativas a la amplitud de participacion de los afectados por las
decisiones o medidas que se discuten; la libertad para expresarse en el debate y en las
discusion; la igualdad de condiciones con que se participa, etcétera. Las reglas del proceso
democratico deben de estar orientadas a garantizar la mejor disposicion de estas
condiciones.

Serian precisamente los jueces quienes estarian obligados a determinar en cada caso
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concreto si se han dado las condiciones que fundamentan el valor epistémico del proceso

democratico, de modo que la ley en cuestion goce de una presuncion de validez.

“El enfoque a la adjudicacién constitucional que aqui se recomienda es afin a lo que
puede llamarse una orientacion “antimonopolista” por oposicion a una orientacion
‘reguladora” frente a los asuntos econémicos — en lugar de dictaminar resultados
sustantivos, solo interviene cuando el “mercado”, en nuestro caso el mercado politico,
funciona mal de manera sistematica”®.

De esta manera parece que serian mejores los jueces para corregir y ampliar el
proceso democratico que los drganos democraticos, ya que si el proceso estuviera viciado
estos ultimos se hallarian imposibilitados para arbitrar acerca de su correccion, puesto que
carecerian de valor epistémico.

Asi, de acuerdo con esto, la funcion de los jueces seria la de preservar y promover el
proceso mismo de participacion democratica y para este propdsito el juez deberia asegurar
un minimo de derechos y de libertades individuales; precisando aquellos derechos que
hicieran posible el proceso democratico.

Conforme con lo anterior se puede identificar una concepcion “procedimental” de la
democracia, donde se resguardarian los derechos civiles y politicos, contrapuesta a una
concepcion “sustantiva”.

De acuerdo con Bayén59, la diferencia entre las dos opciones seria la mayor o menor
extension del conjunto de derechos que se supone que deben ser concebidos como
precondiciones de la democracia.

De esta manera, el debate no operaria en términos de la oposicion entre democracia
procedimental y democracia sustancial, sino entre dos versiones de la democracia sustancial:
una “fuerte” que extenderia la consideracion de los derechos hasta incluir a los derechos
sociales, y otra “débil”, que considera Unicamente los derechos civiles y politicos.

Conforme con Ely® un paso para lograr una versibn mas sustantiva que
“procedimental” de la democracia seria, ademas del reconocimiento de los derechos de
participacion en el proceso politico, el de asegurar otro tipo de derechos, asi el derecho a no
ser discriminado. Ely apoya la idea de que la democracia se basaria en el principio de igual
consideracion y respeto de las personas.

De esta manera Ely tomaria a la regla democratica como expresiéon del principio
igualitario, que estaria en la base de la democracia, y del cual seria posible derivar el
derecho a no ser discriminado. Asi este derecho, se constituiria en una precondicion de la
democracia, el ambito del “coto vedado” que los jueces deben garantizar.

En este sentido, con estos argumentos, se daria el reconocimiento de la actividad de
los jueces constitucionales, en tanto obligados a motivar y a fundamentar con calidad sus
decisiones, que descansaria en el criterio de correccion que permitiria determinar por qué se

deba presumir que ellos aciertan mas que los legisladores.
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En esta linea Nino®' considera que de la misma justificacion de la democracia surgiria
una limitacion a los érganos mayoritarios, mediante el control judicial de constitucionalidad.
Por lo que lo unico que la mayoria no tendria legitimidad para decidir seria la restriccion de
las condiciones y presupuestos que hacen del procedimiento democratico un mecanismo
apto para encontrar soluciones correctas.

Nino fundamenta la legitimidad del activismo judicial en la necesidad de contar con
organos independientes que controlen si esos presupuestos y esas condiciones del
procedimiento de discusion, de debate y de decisibn democratica se han satisfecho o no;
organos cuya propia legitimidad no dependeria de mayorias que puedan afectar estas
decisiones.

Nino también refiere que esto puede tener una interpretacion restringida o una
interpretacion amplia. Que podria tener una interpretacion restringida si se piensa que el
papel de los jueces debe limitarse a verificar si se dieron las condiciones procedimentales del
debate y de decision democratica, o ser mas amplia apelando al cumplimiento de pautas
sustanciales de discusion.

Conforme con Nino, el limite del control judicial no seria fijo sino que seria una cuestion
de razonabilidad, de sentido comun, y que lo mas importante seria la discusion acerca de los
fundamentos.

Asimismo, Gargarella tras un minucioso analisis en contra del control judicial de

constitucional, finalmente arriba:

“Para concluir, quisiera sefialar que todo lo expuesto hasta aqui, no pretende negar la
posibilidad de justificar algun tipo — mas restringido- de control judicial; asi como
tampoco pretende rechazar la posibilidad de defender algun tipo de participacion del
poder judicial en el proceso de creacion e interpretacion judicial...”.62

El mismo autor también concluye:

“Con este tipo de afirmaciones, no quiero sostener que la ciudadania deba disponer de
una ilimitada facultad para llevar adelante su propia voluntad....”®®

De acuerdo con lo desarrollado, las réplicas mas usuales a la objecion
contramayoritaria vendrian a coincidir en que la tensibn entre democracia vy
constitucionalismo seria solo aparente, que todo dependeria de lo que se entendiese por
“democracia™®.

Esto es, si se interpreta meramente regla de decision por mayoria, entonces seria cierto
que habria un conflicto entre ella y la primacia de la constitucién, pero si se reconoce que no
habria nada valioso en el mero mayoritarismo; si se entiende un concepto mas robusto de
democracia, de manera que presuponga derechos basicos y control judicial de

constitucionalidad, no s6lo no habria un conflicto esencial entre ella y el constitucionalismo,
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sino que éste seria la forma institucional de la genuina democracia.

Moreso® tomando a Rawls, sostiene que la regla de la mayoria no podria ser entendida
como un caso de justicia procesal pura66 para aquellas concepciones de la justicia que
reconocen principios que atribuyen derechos; sino que de hecho los procedimientos politicos
serian siempre, para teorias de la justicia que reconocen derechos, supuestos de justicia

procesal imperfecta.

VIIl. Evaluacién de la viabilidad de la objecion contramayoritaria. Su

redimensionamiento a la luz de las diferentes concepciones interpretativas.
a) Tesis de la indeterminacion radical y la objecidn contramayoritaria

Si se asume la tesis de la indeterminacion radical, podria ser correcto sostener que el
mecanismo de proteccion constitucional de derechos basicos llevaria a una delegacién de
las decisiones sobre la constitucionalidad de las normas en el 6rgano de control. Dado que
para este enfoque no hay ningun caso claro de interpretacion, el érgano de control tomaria
siempre una decision discrecional al evaluar la constitucionalidad de cualquier norma. En
otras palabras, bajo esta vision de la interpretacion constitucional, el argumento
contramayoritario pareceria plausible. Sin embargo, el presupuesto indeterminista de que las
reglas no determinan en absoluto sus casos de aplicacion conduce irremediablemente a algo
mucho peor que la pretendida dictadura de los jueces: lleva a la imposibilidad de seguir
reglas y, en definitiva, torna imposible dar cuenta del funcionamiento del derecho.

Asi, detras de la critica contramayoritaria se puede advertir la opcién por una
determinada concepcién acerca de la interpretacion de las normas “teoria de la
indeterminacion radical” o, como la bautizara Hart, el modelo de ‘la pesadilla”,67 de
conformidad con la cual los jueces nunca aplicarian un derecho preexistente a los casos que
resuelven sino que, por el contrario, siempre crearian derecho. La imagen del juez como
experto, objetivo, imparcial, encargado de declarar el derecho, seria una ilusion.

Por lo que se advierte que de acuerdo con esta vision de la interpretacion, la actividad
creativa de los jueces no se limitaria a los denominados casos dificiles, sino que
comprenderia a cualquier caso sometido a decision, e implicaria que la preexistencia de una
regla no resultaria relevante para su solucién. De acuerdo con esta posicion, las palabras no
tendrian un significado intrinseco, de manera que no podrian establecer por si mismas su
ambito de aplicacion. Basados en esta idea, los indeterministas radicales conciben a la
interpretacion como una tarea creativa y determinante del significado y alcance de las reglas.
La interpretacion seria siempre una actividad valorativa y de decision, nunca de

conocimiento.®®
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b) Tesis de la Unica respuesta correcta y la objecidn contramayoritaria

Si en el otro extremo de la disputa nos inclinamos por la Unica respuesta correcta, la
objecion contramayoritaria constituiria un sinsentido, no constituiria un genuino problema.
Esto es, “el noble sueno”, siguiendo a Hart, presupondria un mundo juridico independiente
de nuestro conocimiento, que seria capaz de hacer nuestras proposiciones constitucionales
verdaderas. Asi, el significado de los enunciados constitucionales vendria determinado por
sus condiciones de verdad, independiente de nuestra capacidad para verificarlo. Esta
concepcion niega la posibilidad de la discrecionalidad judicial y, con ello, la razén de ser de la
objecion considerada.®® De esta manera la objecion al control de constitucional no se daria,
siempre existiria una Unica respuesta correcta para los casos constitucionales por lo que, los
tribunales siempre aplicarian el derecho, nunca lo crearian. Lo que si podria darse seria que
los jueces se equivocasen al establecer los deberes y derechos constitucionales de los

ciudadanos, al “descubrir’ los derechos de las partes.

c) Tesis de la indeterminacion parcial y la objecion contramayoritaria

Si se presupone la tesis de la indeterminacion parcial en los casos claros los jueces
s6lo deberian controlar que se respetasen los limites fijados por la constitucién para ciertos
derechos basicos, mientras que, en los casos problematicos los jueces si tendrian
discrecionalidad. De manera que el alcance de la objecién contramayoritaria desde este
presupuesto se circunscribiria basicamente a los supuestos en los que la constitucién resulta
indeterminada.

Asi, si bien desde esta tesis se reconocen las dificultades en la interpretacion, (al igual
que en el resto de los lenguajes naturales); y el margen de discrecionalidad que le es
otorgado al juez, que no es poco; por otro lado, vemos que los extremos tampoco se
configurarian.

De esta manera parece que la objecidn contramayoriataria solo asumiria su mayor
fuerza dentro del modelo de “la pesadilla”’, de conformidad con la cual los jueces nunca
aplicarian un derecho preexistente a los casos que resuelven sino que, por el contrario,
siempre crearian derecho. Pero ello conlleva asumir los costos que esta concepcion
interpretativa acarrea. Si el significado de los textos depende siempre de una decisién del
intérprete, en nuestro caso el juez, entonces cualquier atribucién de significado, incluso el de
normas infraconstitucionales implicara 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 indeterminacién radical no hay modo de circunscribir los alcances de esta critica

al nivel de las normas de la constitucion y la objecion seria una critica dirigida al derecho en
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general.

Luego del estudio de las distintas corrientes de autores, concluyo que seria legitimo el
control jurisdiccional a fin de resguardar la primacia de la constitucion sobre el resto de la
legislacion, y de esta manera proteger los derechos constitucionales de la actividad
legislativa ordinaria.

De acuerdo con lo anterior, parece que estaria justificado un activismo judicial dentro
del ideal de Ila democracia constitucional. Determinadas materias (los derechos
fundamentales, la estructura territorial del Estado, la divisién de poderes, etc.) quedarian
fuera de la agenda politica cotidiana, y por lo tanto del debate publico; esto es de la regla de
la mayoria, que solo valdria para la agenda politica del resto de las cuestiones; debiendo por
tanto los magistrados salvaguardar esos derechos tuitivos de bienes fundamentales,
justificados en un concepto robusto de democracia.

De cualquier manera es importante resaltar, que no siempre las decisiones de estos
drganos serian contramayoritarias, algunas veces solo establecerian soluciones a conflictos
que la regla de la mayoria no podria resolver.

Teniendo en cuenta Moreso’', el mismo destaca que por mas que haya un
procedimiento de control judicial de constitucionalidad, esto no representaria en ningun caso
que la constitucion sea lo que el tribunal dice que es, existirian procedimientos de reforma de
la constitucién y existiria la voluntad continuada de la mayoria politica que podria cambiar la

composicion del tribunal o podria cambiar sus opiniones.

IX. Conclusiones y consideraciones finales. Grado de confirmacién de la hipétesis

planteada

Como hemos referido, una de las caracteristicas de las democracias constitucionales
en las que se considera central proteger los derechos basicos consiste en establecer un
disefio institucional para proteger ese conjunto de derechos a través de la combinacion de
dos elementos: la primacia de una constitucién que contiene una declaracion de derechos y
el control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacion ordinaria. La critica
contramayoritaria sostiene que confiar a los jueces el control de cuando se ha violado el
“coto vedado” de los derechos protegido por la constitucion resulta contrario a los ideales
democraticos porque se otorgaria a un grupo de personas sin representatividad la facultad
de decidir cudles son nuestros derechos y sus alcances, violentando asi el ideal del
autogobierno.

Como sefalaramos existe una caracteristica de las constituciones actuales que parece
abonar esa interpretacion: la presencia de clausulas que poseen un elevado nivel de
abstraccién y, por ello, son manifiestamente vagas y habitualmente contienen términos

cargados de resonancias morales, de manera que resulta dificil determinar en qué casos una
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norma de jerarquia inferior resulta incompatible con ellas. Estas caracteristicas de las
clausulas constitucionales darian lugar a lo que Gargarella denominé “brecha interpretativa”,
segun la cual son los jueces quienes terminan estableciendo cual es el alcance de los
derechos y no los ciudadanos o sus representantes:

a través de su inevitable tarea interpretativa los jueces terminan,
72
silenciosamente, tomando el lugar que deberia tomar la voluntad popular™

Frente a esta objecion, esta investigacion buscé establecer si el problema que ella
plantea es genuino: ;son de hecho los jueces los que terminan decidiendo el contenido y
alcance de los derechos consagrados en la constitucion? ; Esta justificado en el marco de
una democracia que presupone el ideal del autogobierno, otorgar a los jueces el control
judicial de constitucionalidad de las leyes creadas por el legislador democratico?

Mis conclusiones apuntan a sefalar que no es el caso que los jueces “decidan” a su
libre arbitrio lo que dice la constitucion y que existen razones para aceptar el control judicial
de constitucionalidad en el marco de estados democraticos que consideran valioso tutelar
ciertos derechos.

Respecto de la primera cuestion en torno al papel del intérprete, en este caso los
jueces, frente al texto constitucional, fue necesario estudiar diferentes concepciones de la
interpretacion a fin de establecer si la objecion se sostiene desde todas ellas o si solo cobra
sentido en una de ellas. Esta investigacion me permitio advertir que cualquier posicion o
planteo respecto del sentido de los textos juridicos y de los textos constitucionales en
general, los términos que ellos contienen y la posicién que asume el intérprete frente a ellos
no puede aislarse de la concepcion interpretativa que se asuma. En este sentido la
identificacion de los problemas conectados con la interpretacion constitucional y/o sus
alcances son completamente diferentes segun se asuma la tesis de la unica respuesta
correcta, la tesis de la indeterminacion radical o la tesis de la indeterminacion parcial.

El estudio confirmé que la concepcion de la interpretacion que parece presuponer los
argumentos mas extremos de la objecidon contramayoritaria y que son mas coherentes con
ella, es la tesis de la indeterminacion radical, de conformidad con la cual los jueces nunca
aplicarian un derecho preexistente a los casos que resuelven sino que, por el contrario,
siempre crearian derecho. Para los indeterministas radicales la interpretacién siempre seria
estipulativa y determinante, tanto del significado como del alcance de la regla, nunca como
una labor de conocimiento, siquiera parcial. Nunca habria un caso claro de interpretacion y el
juez siempre tomaria una decision discrecional al evaluar la constitucionalidad de cualquier
norma. Por ello, desde esta perspectiva, la objecién contramayoritaria cobra su mayor fuerza,
y por ende las atribuciones otorgadas a los jueces en el ejercicio del control judicial de

constitucionalidad seria excesivas o, incluso para algunos, completamente injustificadas.
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Esto es, si ningun caso de aplicacion es “facil”’, y por ende es el propio juez el que debe
decidir en todos y cada uno de ellos discrecionalmente nuestros derechos estarian
virtualmente en manos de los jueces.

El problema es que asumir esta concepcion de la interpretacion tiene sus costos. Si las
formulaciones normativas son “recipientes vacios” cuyo contenido el intérprete decide a su
antojo para cada caso concreto, ello significa que las normas no determinan en absoluto sus
casos de aplicaciéon: no existirian guias de conducta hasta tanto no apareciera el caso
concreto, y ello conduce a algo mucho peor que el problema de que los jueces tengan el
poder de decidir el contenido y alcance del derecho: lleva a la imposibilidad de seguir reglas
y, en definitiva, torna imposible dar cuenta del funcionamiento del derecho tal como lo
conocemos. Nuestras intuiciones parecen mas cercanas a pensar el derecho como reglas,
criterios y pautas de conducta que servirian tanto para los ciudadanos como para los
poderes de estado.

Luego se tuvo en cuenta otra alternativa que se opone a la objecion, asumir la tesis de
la Unica respuesta correcta segun la cual el intérprete solo descubre el significado de las
formulaciones normativas. Tome como eje de estudio la teoria de la interpretacién de Moore
y como él bien lo sefiala desde su teoria nunca se plantea un problema como el que plantean
los partidarios de la objecidon contramayoritaria, y ello sencillamente porque desde sus
presupuestos no se admite la indeterminacién ni la discrecionalidad judicial: los jueces solo
dirian lo que dice la constitucion. Pero considero que si bien esta seria una salida frente a la
objecion ella también tiene sus costos, como por ejemplo admitir la existencia verdades
metafisicas que el hombre es capaz de descubrir.

Considero que la alternativa mas viable es asumir una via intermedia: la tesis de la
indeterminacion parcial. Hart sefiala que todos los sistemas juridicos concilian dos
necesidades sociales: la de contar con ciertas reglas, que en relacion con grandes areas de
conducta, pueden ser aplicadas con seguridad por los particulares a si mismos, sin tener que
requerir una nueva guia oficial ni sopesar cuestiones sociales; y la de dejar abierta para su
solucion ulterior, mediante una eleccion oficial informada, cuestiones que sélo pueden ser
adecuadamente aplicadas y resueltas cuando se presenta el caso concreto. Que el derecho
no presente todos los casos como “claros” no quiere decir que nunca los tenga. La teoria de
la indeterminacion parcial permite afirmar que en principio podemos determinar el significado
de los enunciados juridicos en general, y constitucionales en particular; pero siempre pueden
surgir dudas de aplicacion de las formulaciones normativas a los casos particulares, en virtud
de problemas como la textura abierta de las expresiones usadas, su ambigliedad o posibles
conflictos en cuanto a sus alcances, y en esos casos los jueces tendrian discrecion a la hora
de resolverlos.

Asi desde esta concepcion la objecion contramayoritaria tendria un ambito de

aplicacion mas reducido: los casos en que el derecho esta indeterminado. En los casos
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claros el juez no tendria discrecionalidad y por ende la objecion no constituiria un problema.

Pero entonces, cabe preguntarse si el control judicial de constitucionalidad esta
justificado en los casos en que el derecho esta indeterminado. Para responder a este
interrogante consideré importante relevar los argumentos a favor y en contra del control de
constitucionalidad en el marco de las democracias constitucionales. Ello me permite ahora
concluir que rechazar por completo ese tipo de control, como lo propone Waldron, no es
aceptable. Su posicion justificaria como alternativa al control judicial de constitucionalidad, el
otorgamiento de esa facultad al parlamento o congreso, lo que a mi entender generaria algo
mas peligroso que la supuesta dictadura de los jueces: la omnipotencia legislativa, ya que se
llegaria al absurdo de que se identifique en la misma persona u 6rganos, el controlante y el
controlado.

Asi considero que existen buenos argumentos para justificar el control judicial de
constitucionalidad. En primer lugar en algunos casos su presencia es inevitable: en muchos
casos aunque el derecho regule una conducta claramente, puede que haya mas de una
norma que regule el caso en cuestion. Eso es muy comun en los casos de conflictos entre
derechos constitucionales. Y en ese caso resulta inevitable recurrir a un tercero, el érgano
jurisdiccional, para que decida cual de esas normas sera aplicable al caso concreto. No
puede concebirse que un 6rgano de caracter representativo se aboque a resolver ese tipo de
conflictos.

En segundo lugar desde el punto de vista democratico el poder judicial también cumple
un papel importante e indelegable: la funcion de custodiar los derechos y las garantias
constitucionales de los individuos frente a las decisiones de las mayorias legislativas que
pueden afectar a través de la legislacién los derechos. Creo que si los tribunales ejercen esa
atribucion con prudencia, se pueden garantizar los derechos consagrados en las cartas
constitucionales sin avanzar excesivamente sobre las decisiones legislativas, siendo asi

sensibles al principio del autogobierno que la objecion contramayoritaria busca proteger.
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