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REVISION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY Y
SUPREMACIA JUDICIAL'

Jeremy Waldron**

1. El gobierno de los jueces.

La Biblia ensefia que la antigua Israel fue gobernada por jueces —“Yavé les en-
vié jueces”3— antes de ser gobernada por reyes. E, incluso en el mundo moder-
no, la idea del gobierno de los jueces —la soberania o la supremacia de la ju-
dicatura— ejerce una intensa fascinacién en algunos intelectuales. Me refiero
a intelectuales que observan en el caracter de los jueces una educacién, unas
habilidades y unos intereses coincidentes con los suyos, virtudes que definiti-
vamente no perciben en la democracia, en donde el pueblo se auto-gobierna.
Esos intelectuales también se sienten atraidos por la imagen del filésofo-rey
de Platon+. Pero como el mismo Platén eventualmente reconociés, la expecta-
tiva de contar con un filésofo-rey es implausible. A diferencia de las colmenas
de abejas, donde prosperan las reinas, en las sociedades rara vez surge un rey-
sabio. Adicionalmente, sin perjuicio de un punado de figuras (como Marco

1 El titulo original de la charla es “Judicial Office and Judicial Review”, dictada el 277 de noviembre de
2014 en el marco de la Catedra de Derecho Constitucional, Jorge Huneeus Zegers, de la Universidad
Diego Portales.

2 University Professor de la Facultad de Derecho de la Universidad de New York (NYU), ha ensefiado
en las Universidades de Edinburgo, California-Berkeley, Princeton, Columbia y Oxford. Miembro de la
British Academy y de la American Academy of Arts and Sciences.

Traduccién de Tamara Carrera Bricefio (Universidad Diego Portales).
3 Jueces 2:18.

4  Platon, Republic, 473. “Until philosophers are kings, or the kings and princes of this world have the
spirit and power of philosophy, and political greatness and wisdom meet in one, and those commoner
natures who pursue either to the exclusion of the other are compelled to stand aside, cities will never
have rest from their evils, —nor the human race, as I believe”.

5 Platon, The Statesman, 301E. “In real life countries aren’t like hives of bees: they don’t simply grow a
king-an individual whose mental and physical attribute make him stand out from the rest”.
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Aurelio), los monarcas no se caracterizan por sus intereses intelectuales o por
su perspicacia. Pero un filé6sofo-juez, o un panel de filésofos-jueces (en lo que
Ronald Dworkin llamaba un ‘foro de principios’) parece ofrecer una posibi-
lidad mas realista de instalar el ‘gobierno de la razén’, a condiciéon de que se
le otorgue poder a los jueces. Poder sobre la gente, o poder sobre el rey, si es
necesario. Eso es lo que muchos piensan.

Yo soy totalmente contrario a esa posicion. Soy alguien para quien la pers-
pectiva de la soberania judicial no es mejor que cualquier otro tipo de sobera-
nia, y es considerablemente peor que formas de gobierno que estin, en lti-
ma instancia, subordinadas a la rendicion de cuentas ante el pueblo. Aunque
a los jueces el discernimiento del pueblo les parezca inferior, es preferible la
idea de una reptblica autogobernada, y no es seguro que esto sea compatible
con el hecho de que la maxima autoridad resida en los tribunales.

2. Abraham Lincoln y el auto-gobierno.

No puedo citar una autoridad biblica para defender el punto anterior, pero pue-
do invocar a lo que (para un norteamericano) es la siguiente mejor cosa, las
palabras de Abraham Lincoln. En 1861, en su primer discurso inaugural como
Presidente de los Estados Unidos (justo antes del inicio de la Guerra Civil),
Lincoln reflexion6 sobre los métodos que podrian ser utilizados para resolver
las cuestiones en disputa respecto de la esclavitud. Estas no estin resueltas
por la Constitucién, dijo, porque la Constitucién no sefiala explicitamente si
la esclavitud puede (o debe) estar permitida en los territorios occidentales
del pais que atin no se convertian en estados. Quiza estas cuestiones pueden
ser resueltas mediante una votacién, mediante una divisiéon entre la mayoria
y la minoria. Como lo puso Lincoln: “Si la minoria no consiente, la mayoria
deberd hacerlo, o el Gobierno debe cesar”®, y el asunto se resolverd mediante una
guerra. Lo cual, por supuesto, es lo que pasé, en el conflicto mas sangriento
de la historia de Estados Unidos. Luego Lincoln afiadi6: “No me olvido de la
posicion asumida por algunos de que las cuestiones constitucionales deben ser de-
cididas por la Corte Suprema, ni niego que esas decisiones... tienen... derecho a un
muy alto respeto y consideracion”. Pero, continud:

6 “If minority will not acquiesce, the majority must, or the Government must cease”.

7 “I do not forget the position assumed by some that constitutional questions are to be decided by the Supreme
Court, not do I deny such decisions... are... entitled to very high respect and consideration...”.
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“Al mismo tiempo, un ciudadano sincero debe confesar que, si politicas del
Gobierno en cuestiones vitales que afectan a todo el pueblo deben ser irrevo-
cablemente fijadas por las decisiones de la Corte Suprema..., el pueblo habrd
dejado de ser su propio gobernante, habiendo prdcticamente entregado su
Gobierno en las manos de ese eminente tribunal”®.

Ahi lo tenemos, en las palabras del hombre que tal vez fue el Presidente
mas grande que los Estados Unidos haya tenido alguna vez. Si permitimos
que los jueces decidan las cuestiones claves que enfrenta la reptblica, enton-
ces “el pueblo habra dejado de ser su propio gobernante”, habiendo abdicado
de su autoridad y de su auto-gobierno para entregarlas “en las manos de ese
eminente tribunal”.

Como he dicho, puede haber algunas personas que celebren la perspectiva
de la supremacia judicial. Pero no Abraham Lincoln, y creo que nosotros tam-
poco deberiamos hacerlo.

3. Oposicion a la revision judicial de la Constitucion.

Estoy seguro de que mi perspectiva no les parecerd una sorpresa. Soy reco-
nocido como un critico de la practica de la revisién judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes?. Me opongo a una institucién que Chile comparte con
el pais donde vivo (los Estados Unidos), esto es, una revisioén judicial de la
constitucién activista, con disposiciones que facultan a los tribunales ordina-
rios a controlar la legislacién en cuanto a su constitucionalidad, y de anular
—o0 negarse a aplicar— preceptos que consideren contrarios a la Constitucién.

Estoy consciente de que mi opinién es minoritaria en estos asuntos. Mu-
chos paises y muchas personas celebran el nexo entre constitucionalismo y
derechos humanos. Les gusta el hecho de que estos tltimos representen un li-
mite a lo que su parlamento pueda hacer. Les gusta, ademas, que estos limites
estén expresados en la Constitucion, es decir, en el mismo documento o carta
que constituy6 al parlamento. De la misma forma en que les gusta el hecho

8  “at the same time, the candid citizen must confess that if the policy of the Government upon vital questions
affecting the whole people is to be irrevocably fixed by decisions of the Supreme Court,... the people will have
ceased to be their own rulers, having to that extent practically resigned their Government into the hands of the
eminent tribunal”.

9 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case Against Judicial Review”, Yale Law Journal, 115, 2006; y Law
and Disagreement, (Oxford University Press), 1999.
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de

que éstas no so6lo sean “barreras de pergamino”™, sino que restricciones

sustanciales, que son ejercidas mediante procesos deliberativos que, en los

hechos, crean derecho.

El debate acerca de la revision judicial de la Constituciéon a menudo parece

inmanejable, y mucho hay que decir desde ambos lados. Considere el lector

como se resuelve la cuestiéon del matrimonio entre personas del mismo sexo:

— En noviembre de 2003, la Corte Suprema de Massachusetts (en Bos-
ton, EE.UU.), dictaminé que las leyes estaduales de concesion de li-
cencias de matrimonio violaban el derecho constitucional estadual a
la igualdad, por el hecho de restringir el matrimonio a la unién entre
un hombre y una mujer". La decisién animé a muchas personas que
no sentian que sus derechos estaban siendo reconocidos, y que, como
hombres y mujeres homosexuales, habian sido tratados como ciuda-
danos de segunda clase producto de las leyes de matrimonio existen-
tes. Los demandantes y sus partidarios fueron capaces de sentir que,
finalmente, el problema de sus derechos estaba siendo enfrentado di-
rectamente. Una buena decisién y un proceso donde la invocacion de
derechos es constante y seriamente considerada™, son razones por las
cuales muchas personas aprecian la institucion de la revision judicial
de la Constitucién.

— Pasando ahora a un caso chileno, en el afio 2011 el Tribunal
Constitucional rechazbé una apelacionB interpuesta por dos parejas
homosexuales que buscaban inscribir sus matrimonios (que habian
tenido lugar en el extranjero) en el Registro Civil de Chile'. Este 6rgano
se nego a inscribir dichas uniones basandose en que el Coédigo Civil, en
su articulo 102, define el matrimonio como un contrato solemne entre
un hombre y una mujer. El Tribunal Constitucional chileno sefial6 que

10
II

12

3

14
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[Nota de la Traductora] En original, “parchment barriers”.
Goodridge v. Department of Public Helth, 798 N.E.2d. 941 (Mass. 2003).

La expresion se adapta de una frase de Dworkin, Ronald, “Political Judges and the Rule of Law”, en su
coleccién A Matter of Principle, (Harvard University Press) 1985, p. 32.

[Nota de la Traductora] El asunto consistié en un requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad. Tribunal Constitucional, Rol N° 1881-10, sentencia de fecha del 3 de noviembre de 2011.

El relato proviene de Iol.co.za, Chile court rejects gay marriage appeal, o4 de noviembre 2011, dispo-
nible en http://www.iol.co.za/news/world/chile-court-rejects-gay-marriage-appeal-1.1171482#.VHO-
KhmdoyUk



la pretension de cambiar una ley relativa al matrimonio civil no era un
asunto que dicha corte debia zanjar, sino que una labor del parlamento.
Sostuvo que correspondia al legislador regular la unién civil entre dos
personas, con independencia de su orientacién sexual, incluyendo la
apertura de la institucién del matrimonio a personas del mismo sexo,
en caso de considerarlo conveniente. Tengo entendido que el legislador
chileno estd considerando un proyecto de ley de ese tipo, y que el
Tribunal Constitucional se ha negado a bloquearlo, si se aprueba®.

En este asunto apoyo a la corte constitucional chilena. Los tribunales de-
ben mantenerse al margen de esta cuestion. Un cambio de un aspecto fun-
damental del matrimonio es un asunto que afecta a todos en la sociedad. Ello
debe decidirse en una instituciéon donde el pueblo o sus representantes pue-
den determinar, mas alld de sus desacuerdos, si quieren hacer este cambio de
su estructura social. Tal vez deberiamos celebrar este cambio legislativo cuan-
do suceda. Pero una repuiblica democratica no debe ser indiferente a como
suceden este tipo de cambios, al proceso politico a través del cual se producen.

4. {Protege la revision judicial las violaciones de derechos? El récord
estadounidense.

Los defensores de la revision judicial de la Constitucién sostienen que la ver-
dadera finalidad de dicha practica es la de proteger los derechos humanos
ante abusos. Pero si ese es el punto de la revision judicial, entonces hay que
reconocer que, en general, ha fracasado en los Estados Unidos.

Los peores abusos de los derechos humanos de la historia de los Estados
Unidos estuvieron vinculados a la persistencia de la esclavitud durante los
primeros ochenta afios de existencia de la reptiblica. Pero la autoridad judicial
nunca se movilizé contra la esclavitud —ni una sola vez— y hay varios casos
en que la revision judicial de la Constitucién empeord la situacién o bloqued
intentos de mejorar las cosas, casos donde se utiliz6 la revision judicial con
el fin de anular esfuerzos legislativos que buscaban mitigar los peores efectos
de la esclavitud.

15 [Nota de la Traductora] El autor se refiere al proyecto que se convirti6 en la Ley N° 20.839, respecto del
cual el Tribunal Constitucional realiz6 un control preventivo en la sentencia de fecha 2 de abril de 2015,
Rol N° 2786-15.
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Un ejemplo es el caso Prigg v. Pennsylvania,”® en que la Corte Suprema
de los Estados Unidos revocé una ley estadual que buscaba proteger a los
fugitivos afroamericanos de cazadores de esclavos en un estado libre.” Otro
ejemplo es Scott v. Sandford® —conocido popularmente como “el caso Dred
Scott”— en que la Corte anul6 legislaciéon del Congreso que prohibia la escla-
vitud en todo el territorio nacional, argumentando que no tenia competencia
para transformar a un hombre negro en un ciudadano.”* Casi treinta afios
mas tarde, después de la Guerra Civil, en los casos de derechos civiles de
18832° —cuando la cuestién de la ciudadania de los afroamericanos ya habia
sido resuelta por la Guerra Civil, mediante una proclamacién del ejecutivo y
una enmienda constitucional-, la Corte Suprema revocé la Ley de Derechos
Civiles de 1875, que pretendia garantizar el acceso a lugares publicos a todas
las personas sin distincién de raza, color o condicion previa de servidumbre.
Adicionalmente, la Corte limit6 el efecto de la Ley de Derechos Civiles de
1871, que buscaba proteger del terror racial a los afroamericanos en los esta-
dos del Sur.

También podriamos mencionar Plessy v. Ferguson®, en el que la Corte
confirmé las leyes de segregacion, aunque este caso fue mas un pecado de
omisién —al no derribar una practica tirdnica— que un pecado de acciéon
(como en los casos “Prigg”, “Dred Scott” y los “Casos de Derechos Civiles”,
donde la Corte activamente bloque¢ los esfuerzos de la legislatura para luchar
contra la esclavitud y la segregacién).

16 Prigg v. Pennsylvania, 41 US 539 (1842).

17 Los defensores de la practica pueden decir que debemos culpar al texto de la Constitucioén por estos
resultados, no la revisién judicial. Dicen, por ejemplo, que era la Clausula de Esclavos Fugitivos de la
Constitucién que obligé a la decisién en Prigg v. Pennsylvania. Pero este argumento no es suficiente.
Sin la revision judicial para amplificar sus efectos y enfocarlos en la toma de decisiones politicas di-
ficiles por parte del poder judicial, una desafortunada disposicién constitucional podria haber caido
en desuso, desestimada desde un principio como admonitoria (que fue como muchos legisladores
nortinos enfrentaron la Cldusula de Esclavo Fugitivo) y tratindola cada vez menos relevante para los
fines de la politica moderna. Decimos que una Constitucién necesita una revision judicial o no se hara
cumplir; pero si la revision judicial debe estar presente entre nosotros como un mecanismo de aplica-
cibn activa es mejor que recemos para que tengamos las disposiciones constitucionales adecuadas.

18 Scott v. Sandford, 60 US 393 (1857).

19 [Nota de la Traductora] El autor utiliza la expresién “to make a black man a citizen”.
20 Civil Rights Cases, 109 U.S. 3 (1883).

21 Plessy v. Ferguson, 163 EE.UU. 537 (18906).

22 En la liturgia de mi iglesia, confesamos a Dios no sélo lo que hemos hecho, las cosas que no debe-
riamos haber hecho, sino también lo que hemos dejado de hacer, cosas que deberia haber hecho. Los
pecados de omision y los de comision.
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No seria hasta 1954 —ochenta y nueve afos después de la aprobacién de la
Décimo Cuarta Enmienda, y 163 afios después de la promulgacién de la Carta
de Derechos original—- que la Corte Suprema finalmente actué en contra de la
segregacion racial e, incluso entonces, su accién fue vacilante, controvertida
y fuertemente resistida. Su decisién en el caso Brown v. Board of Education
of Topeka® ha sido un icono para los defensores de la revision judicial de la
Constitucién desde entonces. Pero, finalmente, fue el Congreso el que pro-
mulgé la gran Ley de Derechos Civiles de 1964, asegurando el camino de la
igualdad racial y sexual en los Estados Unidos.

Los casos de esclavitud y segregacion racial que he mencionado desmien-
ten cualquier afirmacién respecto de la incapacidad de los legisladores de
tratar asuntos sobre derechos humanos de manera responsable. En los tres
primeros casos raciales mencionados —Prigg, Dred Scott, y los casos de de-
rechos civiles de 1883—, los legisladores habian hecho su trabajo, siendo los
tribunales quienes decidieron deshacer lo avanzado.

Por supuesto, cualquier institucién de gobierno puede trabajar para el bien
o para mal. Ello ocurre con la democracia y con las instituciones elegidas —
como los defensores de la revision judicial de la Constituciéon siempre han
subrayado—, pero también ocurre con las instituciones judiciales.

El récord resefiado mas arriba se refiere solamente a los Estados Uni-
dos. Otras experiencias de revision judicial de la Constituciéon alrededor del
mundo no han hecho un dafio comparable al perpetrado por la Corte Su-
prema de Estados Unidos en su campafa a favor de la esclavitud y contra
las primeras etapas de la aplicacién de los derechos civiles. Esto es, por una
parte, producto de que el sistema norteamericano de revisiéon judicial es
mas antiguo que las instituciones equivalentes en Europa y otros lugares. Y,
por la otra, consecuencia de que otros sistemas constitucionales no facultan
a sus tribunales a hacer tanto dafio. Pero incluso aquellos paises que tienen
una revision judicial de la Constitucion fuerte parecen haberla utilizado con
mas sabiduria. Esto parece ser el caso en Alemania, Canada y Sudafrica, por
ejemplo, y, en general —a pesar de que es un caso un poco diferente— es cier-
to respecto de la forma en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha ejercido sus poderes.

23 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 EE.UU. 483 (1954).
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5. Discrepancias en cuestiones cruciales.

Enfaticamente, lo que es cierto respecto de la manera en que todas las insti-
tuciones judiciales mencionadas en la seccién anterior ejercen su poder (la
Corte Suprema de Estados Unidos y el Tribunal Constitucional chileno inclui-
dos), es que en ocasiones son llamados a decidir sobre asuntos en los cuales
la comunidad politica se encuentra profundamente dividida. He mencionado
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Pero ademds hay una serie
de cuestiones a las que se enfrenta toda democracia moderna en las cuales —
cuando existen sistemas de revision judicial de la Constitucién— se producen
decisiones de los tribunales. Estos incluyen el aborto; la discriminacién posi-
tiva; la pena de muerte; la division entre la Iglesia y el Estado; las condiciones
carcelarias; los derechos de los presuntos delincuentes; el tratamiento de los
detenidos en la guerra contra el terrorismo; la privaciéon de derechos de los
presos; la quema de banderas; el control de armas; los discursos de odio; los
derechos lingiiisticos; el servicio militar; los derechos de las minorias cultu-
rales y lingiiisticas; la obscenidad y la pornografia; los poderes de la policia;
el derecho a la intimidad; los limites precisos del libre ejercicio de la religién;
la regulacién de las elecciones; y otros. Algunos de estos asuntos son mas
importantes que otros, y la situacion varia en la medida en que algunos de
estos problemas son asuntos vitales. Por ejemplo, generalmente el control le-
gislativo sobre el acceso de las personas a las armas de fuego no es un asunto
sujeto a revision judicial en Europa, mientras que otros problemas (como la
pena de muerte) han sido resueltos en sede judicial en ese continente, aun
cuando no lo han sido en los Estados Unidos. Sin embargo, con algunas varia-
ciones, la lista que he ofrecido comprende un conjunto de lo que he llamado
en otra parte “cuestiones cruciales”*+ que toda democracia moderna tiene que
enfrentar.

Estas cuestiones definen las principales opciones que cualquier sociedad
moderna confronta. Como mi maestro —el recientemente fallecido Ronald
Dworkin— lo caracteriz6 (a pesar de ser él un defensor de la revisién judicial
de la Constitucién), éstas son “preguntas dificiles, controvertidas y profundas
de moralidad politica, que filosofos, estadistas y ciudadanos han debatido durante
muchos siglos”, en que el pueblo y sus representantes simplemente tienen

24 [Nota de la Traductora] “Watershed issues”, en inglés.

25 “intractable, controversial, and profound questions of political morality that philosophers, statesmen, and
citizens have debated for many centuries”.
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que “aceptar las deliberaciones de una mayoria de los jueces, cuya opinion en estos
grandes temas no es particularmente especial”>®.

Entonces, ¢por qué algunas sociedades permiten que sus jueces tengan la
ultima palabra en asuntos como éstos, en lugar de sus legisladores? Una teoria
defiende que, en estos asuntos cruciales, se definen importantes cuestiones de
principio, y los legisladores no son capaces de enfrentar de manera responsable
cuestiones de principio. Yo no acepto eso en absoluto. A mi juicio, es erréneo
sugerir que los legisladores son ineptos para adoptar decisiones de principios.
En los afios 1960 y 1970, en sistemas sin revision judicial de la Constitucién,
el legislador se ocup6 de manera directa y adecuada de cuestiones de principio:
dan fe de ello las reformas legislativas adoptadas en materia de pena de muerte,
aborto y despenalizaciéon de la homosexualidad en paises como el Reino Unido
y Nueva Zelanda en dicho periodo. Por otra parte, la historia de los Estados Uni-
dos —que exploré mas arriba— muestra que los tribunales de ninguna manera
son siempre confiables en asuntos de moralidad ptblica, como lo fue el caso de
la injusticia de la esclavitud y la segregacion racial.

La otra teoria —mas conocida, aunque no es incompatible con la prime-
ra— es que, dado que los asuntos en cuestién se rigen por una Constitucion,
deben ser zanjados como un problema de aplicacién del derecho, y no como
un asunto de adopcién de medidas legislativas. Para esta postura, todo es
una cuestion de aplicacion del derecho. Teniendo en cuenta lo que sefiala la
Constitucion, no puede considerarse que el poder legislativo tenga libertad en
dichos asuntos.

El problema es que el hecho del desacuerdo es tan porfiado en el ambito
constitucional como lo es en el ambito moral. Las personas también discrepan
basadas en su interpretacién de la Constitucién (o de la Carta de Derechos) en
este tipo de cuestiones cruciales. En los Estados Unidos, por ejemplo, en cada
uno de estos temas que he mencionado es indiscutible que las disposiciones
de la Carta de Derechos (i) influyen en cémo el tema debe ser resuelto, y (ii)
fracasa en precisar una solucion de la cuestiéon que este mas alla de toda duda
razonable. Las disposiciones de la Constitucién son casi siempre vagas y abs-
tractas en sus formulaciones. Su abstracciéon se traduce en que personas que
estan en desacuerdo respecto de problemas morales especificos, pueden, no
obstante, comprometerse con formulaciones constitucionales generales. Tan-
to opositores como defensores de la pena de muerte pueden estar de acuerdo

26 “accept the deliverances of a majority of the justices, whose insight into these great issues is no particulary
special”.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 513



en no permitir que los castigos sean crueles e inusuales. Tanto opositores
como defensores de la discriminacién positiva pueden comprometerse a no
negar a nadie la igual proteccion de ley, y asi, sucesivamente.

El hecho del desacuerdo no impide la aprobacion de una Carta de Dere-
chos, ni impide a los abogados a hacer argumentos basados en ella®”. Pero los
desacuerdos sobre cuestiones cruciales siguen sin resolverse, dejandonos en
una situacion en la cual —cuando surge una pregunta sobre la constitucionali-
dad de una ley— no se discute la relevancia para la controversia de un precepto
especifico de la Carta de Derechos, sino que el contenido de fondo de la dis-
posicion legal en cuestion. Asi, persiste el problema como una controversia
entre personas razonables, entre legisladores razonables, y entre jueces razo-
nables. Producto de esto Gltimo, todo se resuelve finalmente con una votacion
entre los jueces.

6. La revision judicial y supremacia judicial

Estos argumentos no son concluyentes. No creo que haya ningiin argumen-
to concluyente a favor o en contra de la revision judicial de la Constitucion,
dada la profundidad de las controversias morales e interpretativas que estan
involucradas.

Las cuestiones cruciales tienen, sin embargo, que ser resueltas. Las perso-
nas lucharon prolongada y duramente por el voto y la representacién democra-
tica. Querian el derecho a gobernarse a si mismos, no sélo en las cuestiones
mundanas de la politica, sino que también en los elevados asuntos de prin-
cipio que se presentan en las cuestiones cruciales que he estado discutiendo.
Consideremos las luchas que han ocurrido en Gran Bretafia, Europa y en el
continente americano. Primero, por la abolicién de la necesidad de exhibir
titulos de propiedad para acceder al sufragio. Segundo, por la ampliacion del

27 Lo anterior no consiste en negar que se pueden elaborar argumentos que parezcan concluyentes —al
menos para aquellos que los preparan— como al soporte de disposiciones de derecho sobre los asuntos
cruciales en cuestién. Si la revision judicial se configuré en la sociedad, entonces los abogados argu-
mentarian sobre estos temas utilizando tanto el texto como la fuerza gravitacional del texto de la carta
de derechos (Dworkin). Cada lado en cada uno de los desacuerdos reclamara que su posiciéon puede
ser leida en los templados compromisos de la carta de derechos, si tan solo los textos se leyeran con
generosidad o restringidamente. Y como una cuestién de estrategia politica, ningtin lado estard dis-
puesto a reconocer que lo que estoy asumiendo en este momento serfa obvio: que la templada retérica
de la carta de derechos fue simplemente refinamiento de los reales y razonables desacuerdos que es
inevitable entre las personas que toman los derechos en serio durante el tiempo suficiente para ver una
carta de derechos promulgada.
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sufragio a las mujeres. Y, tercero, para terminar con el legado del desconoci-
miento de los derechos civiles en el contexto del racismo estadounidense. En
todas estas luchas las personas dieron voz a una aspiracién de auto-gobierno
democratico y representativo, sin limitar este Gltimo a los detalles de politica
publica que quedan por resolver luego de que élites judiciales han decidido las
principales cuestiones de principio.

Otros responderan que no se debe dar a una mayoria de los votantes o de
los legisladores el derecho a decidir tiranicamente. Que requerimos de un tri-
bunal para proteger a la minoria contra la tirania de la mayoria. El problema
es que también discrepamos respecto de qué es una tirania y qué representa
un resultado justo. Por otra parte, los tribunales también pueden actuar tira-
nicamente, como hemos visto fue el caso en los Estados Unidos.

Asi es que permitanme intentar un camino diferente. Concedamos por
un momento que —por dificil y controvertido que sea— existe un buen caso
para favorecer la revisién judicial de la Constitucién. Lo que quiero hacer en
lo que queda de mi conferencia, es explorar el espacio que media entre la
idea de la revision judicial de la constitucionalidad de la ley, que en su me-
jores momentos (lo reconozco) puede funcionar como un poder restrictivo
modesto, y la idea de supremacia judicial en una Constitucién —la idea que
los jueces deben ser supremos, o incluso soberanos, en la politica y respecto
de los otros poderes, que se encontrarian constitucionalmente subordina-
dos a ellos—.

Cualquier cosa que digamos a favor o en contra de la revision judicial de
la Constitucion, ésta no es equivalente a la idea de supremacia judicial. Quie-
ro explorar la manera en que la autoridad judicial podria diferenciarse de la
nocion de supremacia judicial, y la manera en que esa forma de actuar de la
judicatura puede ser evitada.

7. Tipos de Revisidn Judicial

¢Qué es la supremacia judicial? Bueno, probablemente se trata de una for-
ma especifica de efectuar una revision judicial de la Constitucién. La revisién
judicial de la constitucionalidad de la ley cubre una variedad de practicas en
todo el mundo, y se pueden distinguir varias dimensiones.

(1) Existe una distincién entre la revision judicial efectuada por los tribuna-
les ordinarios y la idea —mas kelseniana— de la revision judicial de un tribunal
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constitucional especializado. Entiendo que Chile tiene ambos tipos de revi-
sion.

(2) A veces, existen disposiciones que facultan al Tribunal Constitucional
para revisar legislacién durante el proceso de su promulgacién (o después de
su promulgacién, pero antes de que haya cualquier intento de aplicar dicho
precepto a un caso particular). En otros casos, la revision sélo es permitida
cuando se aplica a un caso o controversia particular. Entiendo que Chile tiene
exdmenes de constitucionalidad tanto ex post como ex-ante.

(3) A veces, el punto de referencia de la revision judicial es s6lo una Carta
de Derechos (como en el Reino Unido y en Nueva Zelanda). En otros casos,
es el texto de una Constitucién (como en los EE.UU. y en Chile). Allj, la revi-
sion judicial puede circunscribirse solo a la proteccion de derechos, o también
abordar otros aspectos de la Constitucién —como el federalismo o la separa-
ci6én de poderes—22.

(4) Cuando toman sus decisiones, los tribunales plurinominales utilizan
diferentes procedimientos. En los Estados Unidos, la mayoria de los tribuna-
les utilizan una decisién mayoritaria: cinco votos vencen a cuatro en la Corte
Suprema.* Sin embargo, existen casos (el estado de Nebraska y el de Dakota
del Norte, por ejemplo) en que se requiere de una stiper-mayoria de jueces
para revocar legislaciéns®. En sistemas de derecho continental, muchos tribu-
nales no publican los desacuerdos entre sus jueces, utilizando procedimien-
tos de toma de decisién informales, que no exponen a la corte cuando publica
sus decisiones.

(5) Conectado con lo anterior, existen diferencias en los objetivos de la re-
visién judicial de la Constitucién. Las cortes constitucionales pueden ser mas
0 menos activistas, o mas o menos deferentes respecto de la institucién cuyas
acciones controlan. Puede haber, por ejemplo, una presunciéon de constitucio-
nalidad de la legislacién que los tribunales deben ser reacios a revocar.

28 La defensa mas famosa de la revisiéon, Marbury v. Madison [5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803)], no tiene re-
lacién con los derechos individuales: se trataba del poder del Congreso para nombrar y remover a los
jueces de paz.

29 Véase Waldron, Jeremy, “Five to Four: Why Majorities Rule on Courts”, 123 Yale Law Journal 1626
(2014).

30 La Constitucién del Estado de Nebraska (Articulo V.2) ordena que la “Supreme Court shall consist
of seven judges”. Pero dice: “A majority of the members sitting shall have authority to pronounce a
decision except in cases involving the constitutionality of an act of the Legislature. No legislative act
shall be held unconstitutional except by the concurrence of five judges”. El requisito de la mayoria fue
promulgada en 1920. La Constitucién de Dakota del Norte es atin mas estricta:. Que requiere cuatro
de cinco jueces para revocar la legislacion (articulo VI, seccion 4).
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(6) Todo esto es muy interesante. Pero ninguna de estas distinciones es
lo que estoy buscando cuando distingo entre una ‘mera’ revision judicial y
aquellas practicas que equivalen a una supremacia judicial. Mucho mas im-
portante es la diferencia entre lo que llamaré una revision judicial fuerte y una
revision judicial débil.

En un sistema de revision judicial fuerte, los tribunales tienen la facultad
de invalidar una disposicion legal o impedir que entre en vigor. En la practica
estadounidense, pueden negarse a aplicar una ley en un caso concreto o pue-
den modificar el efecto de un precepto legal para que su aplicacion se ajuste a
los derechos individuales.

En un sistema de revision judicial débil, por el contrario, los tribunales
pueden examinar la conformidad de la legislacién con los derechos indivi-
duales, pero no pueden negarse a aplicar —o moderar la aplicacion de- la
ley simplemente porque consideran que, de lo contrario, se podrian violar
derechos.’* Dicho esto, su escrutinio puede tener algin efecto. En el Reino
Unido, por ejemplo, los tribunales pueden revisar una ley con el fin de emitir
una “declaraciéon de incompatibilidad” en el caso de que el tribunal esté con-
vencido de que la disposicién es incompatible con el derecho convencional,
es decir, con uno de los derechos enunciados en la Convenciéon Europea de
Derechos Humanos incorporada en el derecho britanico a través de la Ley de
Derechos Humanos del Reino Unido. La Ley de Derechos Humanos estable-
ce que “no afecta a la validez, la operacion continua, o la ejecucion del precepto
respecto del cual se pronuncia”. Pero, de todas formas, tiene un efecto. Un juez
puede utilizar una declaracion de esta naturaleza como una autorizacion para
propiciar una rapida via de procedimiento legislativo dirigido a solucionar la
incompatibilidad”334.

31 Véase Gardbaum, Stephen, El Nuevo Modelo de Comunidad de Constitucionalismo: Teoria y Prdctica,
(Cambridge University Press), 2013.

32 Ley de Derechos Humanos de 1998 (Reino Unido), seccién 4 (2) y (6). “(It) does not affect the validity,
continuing operation or enforcement of the provision in respect of which it is given”.

33 Ley de Derechos Humanos de 1998 (Reino Unido), seccién 10.

34 Hay casos intermedios. En Canad, hay una prevision para la revisién judicial de la legislacion, pero la
Carta de derechos y libertades canadiense puede permitir que el Parlamento formule su legislacién de
una forma que aisla de este escrutinio: las asambleas canadienses pueden legislar “a pesar de” [“not-
withstanding”] los derechos consagrados en la Carta. La seccién 33 de la Carta de Derechos y Libertades
canadiense reza:

(1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the
legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a
provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act
in respect of which a declaration made under this section is in effect shall have such operation as it
would have but the provision of this Charter referred to in the declaration.
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Es tentador decir que la diferencia entre una revisién judicial débil y una
fuerte corresponde a la distincion entre la ‘mera’ revision judicial de la cons-
titucionalidad de la legislacion y la afirmacién de supremacia judicial. Quiza
una revision judicial fuerte equivale a una afirmacién que involucra supre-
macia judicial. Si alguien sostuviera esto, supongo que sabriamos a lo que
se refiere. El problema es que el término supremacia judicial no tiene una
definicién canodnica, por lo que las personas estin obligadas a utilizarla de
diferentes maneras. Pero en el debate norteamericano pienso que este uso del
concepto supremacia judicial no ha sido atil. En lugar de ello, se ha asumido
que una revision judicial fuerte identifica un subconjunto de formas de ejer-
cer este poder que equivale a la supremacia judicial. Por ello, sugiero instar a
quienes cuentan con poderes de revision judicial de la Constitucién a evitar
cualquier forma de revision judicial fuerte en la direccion de la supremacia
judicial.

8. El Estado de Derecho y el imperio de la ley?

¢Qué tiene de malo la supremacia judicial? Si ya hemos comprometido los va-
lores democraticos cuando autorizamos a los tribunales para anular las leyes.
¢Qué clase de dafio adicional genera?

La respuesta tiene que ver con el Estado de Derecho. Déjenme explicarlo.

Los especialistas normalmente distinguen entre el Estado de Derecho y el
imperio de la ley®. Para algunos, el imperio de la ley se refiere a la estrategia
que adopta un gobernante (o una instituciéon dominante) en sus relaciones
con sus stibditos. Si gobierna mediante la ley, el gobernante no sélo adminis-
tra a sus subditos con mandamientos y decretos particulares y con decisiones
discrecionales. Gobierna ademas haciendo uso de un marco de legislacién
general establecido con antelacién, para que las personas sepan cudl es su
posicion de antemano, de manera que exista un marco previo —mas o me-
nos determinado— a partir del cual todos puedan organizar sus expectativas y

En la practica, sin embargo, la cldusula “notwithstanding” rara vez ha sido invocada. Cuando se ha
invocado, en su mayoria ha sido en el contexto de politicas de Quebec. Ver Kahana, Tsvi, “The Not-
withstanding Mechanism and Public Discussion”, en Journal of the Institute of Public Administration in
Canada, 44 (2001), p. 255.

35 [Nota de la Traductora] “The rule of law and the rule by law”, en original.

36 Véase, por ejemplo, Tamanaha, Brian, On the Rule of Law: History Politics, Theory, (Cambridge Univer-
sity Press), 2004, pp 92-3.
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abordar los conflictos y controversias que surgen en cualquier sociedad com-
pleja.

En la literatura, la idea del imperio de la ley es a menudo menospreciada.
Esta asociada con una cierta forma de autoritarismo, mediante la cual un
hombre fuerte utiliza la ley como medio para subordinar a los ciudadanos,
negandose a reconocer cualquier limite legal aplicable a sus propias accio-
nes¥. Este es un falso Estado de Derecho, dicen los criticos, porque no esta
motivado por un amor real a la legalidad. Es, en palabras de John Locke,
“no mds de lo que todo hombre, que ama a su propio poder, beneficio o grandeza,
puede y naturalmente debe hacer, para impedir que los animales se lastimen, o
que se destruyan unos a otros los que trabajan como esclavos, sélo para su placer
y beneficio”.

Esto deja fuera una parte importante del ideal del imperio de la ley. Ese
ideal, en todas sus aplicaciones, insiste siempre —a lo menos— en la impor-
tancia del derecho vy, por lo general, esta insistencia es considerada como
una indiscutible parte del requisito de que los gobiernos respeten a los indi-
viduos y que gobiernen de una manera consistente con su libertad y su dig-
nidad.3® Por otra parte, el imperio de la ley es, de por si, un importante ideal
que demanda del gobierno —en la mayoria de las circunstancias— renunciar
a toda accion puramente discrecional y someter las decisiones oficiales a
lo dispuesto por normas juridicas de algin tipo, normas que facilitan la
planificaciéon de los ciudadanos y que ofrecen los recursos para impugnar la
acciéon administrativa.

Entonces, ¢qué prevé el Estado de Derecho? ;Qué anade al imperio de
la ley? Este altimo contempla la posibilidad de que el mds alto poder en una
sociedad esté también obligado por la ley y sujeto a la ley, asi como el que los
funcionarios gubernamentales del mas alto nivel deban ejercer su poder den-
tro del marco de restriccion de las normas publicas, en lugar que sobre la base
de sus propias preferencias o ideologias+°.

37 Véase el andlisis en Ginsburg, Tom y Moustafa, Tamir (eds.), Rule by Law: The Politics of Courts in Autho-
ritarian Regimes, (Cambridge University Press), 2008.

38 Locke, John, Two Treatises of Government, Laslett, Peter (ed.), (Cambridge University Press), 11, {93,
1988. “In absolute monarchies, indeed, as well as other governments of the world, the subjects have
an appeal to the law, and judges to decide any controversies, and restrain any violence that may happen
betwixt the subjects themselves, one amongst another”.

39 Véase, por ejemplo, Hayek, FA, The Constitution of Liberty (Macmillan), 1960, pp 148-161; Raz, Joseph,
“The Rule of Law and its Virtue”; y Fuller, Lon, The Morality of Law, Edicion revisada, (Yale University
Press), 1969, pp.33-94-.

40 Tamanaha, Brian, On the Rule of Law, (Cambridge University Press), 2004, p.92.
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A veces, esto se asocia con la fantasia de que la ley deba ser el rey o sefior
en el sistema politico.# Sea o no que podamos hacer sentido de este tipo de
‘personificacion’, es importante reconocer que la ley es producto de seres hu-
manos. Siendo realistas, esta nocién del Estado de Derecho se asocia con la
idea de que algunas formas de derecho —como el derecho comin, el derecho
consuetudinario o las constituciones establecidas desde hace mucho tiempo-
en cierto modo tienen un origen humano, pero son menos propensas que
otras formas de derecho a ser vistas como el absurdo slogan que proclama el
“gobierno de las leyes, y no de los hombres”+.

El que los hombres sean regidos por principios que surgieron como leyes
hechas por otros hombres es, en cierto sentido, habitual e inmemorial. Este
ideal estd mas alineado con la idea de que la ley es en ltima instancia la res-
ponsable, en lugar de aceptar que los hombres son regidos por una legislacién
que fue hecha por otros hombres la semana anterior. En este tltimo caso, es
demasiado evidente el aspecto muy humano de la ley que, se supone, estd a
cargo. En el caso anterior, sin embargo, es mas facil pasar esto por alto esto.
Alli la ley que constrifie se nos aparece menos como un artefacto del poder
politico inmediato.

9. El Estado de Derecho y el gobierno de los hombres (¢jueces?)®

En cualquier caso, quienes anhelan el ideal del Estado de Derecho también
tienen que reconocer el hecho de que las leyes son interpretadas, aplicadas y
ejecutadas por hombres, asi como fueron elaboradas por los mismos. Y, aun
cuando la ley haya surgido hace eones, su interpretacion y aplicacién debe
llevarse a cabo en la actualidad.

Desde el punto de vista de estos exigentes ideales del Estado de Derecho,
estamos obligados a hacernos preguntas sobre quiénes son los que realizan

41 Platén, The Laws, (Dover Publications), 2006, p. 81 (716): “For that state in which the law is subject
and has no authority, I perceive to be on the highway to ruin; but I see that the state in which the law
is above the rulers, and the rulers are the inferiors of the law, has salvation, and every blessing which
the Gods can confer”.

42 Véase Epstein, Richard, Design for Liberty: Private Property, Public Administration and the Rule of
Law, (Harvard University Press), 2011, p. 63, de la opinién de que el ascenso de la ley que surge “de
abajo hacia arriba” (como los derechos de propiedad en el derecho comun) es un mejor candidato para
el Estado de Derecho que la ley que se entiende (legislacién) como un artefacto de arriba hacia abajo
del poder humano.

43 [Nota de la Traductora] “The rule of law and rule of men (judges?)”, en original.
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la interpretacién, la aplicacion y la entrada en vigencia de la ley, indagando
como se resuelve la contradiccién entre Estado de Derecho y gobierno de los
hombres. Esta serd una cuestion a resolver por los tribunales y los jueces,
entre otros.

Supongamos que consideramos al poder judicial como supremo en nues-
tro esquema constitucional, otorgandole poderes a los jueces para hacer caso
omiso de las decisiones de todos los demas poderes del Estado. ;Deberiamos
considerar esto como un logro del Estado de Derecho? ¢O es sélo otra version
del gobierno de los hombres, aunque se trate de hombres vestidos con ti-
nicas negras y sentados en una sala de tribunal con el cddigo y la ley abierta
ante ellos? ¢El Estado de Derecho significa el gobierno de los jueces? ¢Estin
limitadas las decisiones judiciales por la ley en mayor medida que las decisio-
nes legislativas en un pais que carece de revision judicial de la Constitucion?
El problema se vuelve especialmente grave una vez que reconocemos que
los jueces también tienen que aclarar o elaborar la ley. ¢Es el derecho creado
por los jueces considerado como el epitome de un Estado de Derecho? ¢O
como parte del problema que, se supone, el mismo Estado de Derecho debia
resolver 4+

10. La visién de Thomas Hobbes sobre la soberania

Thomas Hobbes creia que una sociedad bien organizada tendria en su
cumbre a un soberano legislador, un comandante no comandado# (tal vez
un monarca, tal vez un parlamento soberano), que gobernaria mediante la
ley, pero que no estaria sujeto a restriccién legal alguna. ;:Cémo podia estar
sujeto a una restriccion legal? Siendo la fuente de toda restricciéon y coercién
legitima en la sociedad no habria nadie ni nada que pudiera contenerlo. Como
Hobbes lo expresé en el Leviatdn (1651):

El Soberano de una Comunidad politica [...] no estd sujeto a las Leyes Civi-
les. Porque como estd dotado del poder de hacer y de repeler Leyes, él puede,
cuando quiera, liberarse a si mismo de tal sujecion mediante la derogacion
de las Leyes que lo atribulan [...] Tampoco es posible para ninguna persona

44 La primera vez que plantee estas preguntas fue en Waldron, Jeremy, “Is the Rule of Law an Essentially
Contested Concept?, en Law and Philosophy, 21 (2002), 137, Pp. 142-143 y 147-148.

45 [Nota de la Traductora] Juego de palabras, en el original es “uncommanded commander”.
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estar atado a si mismo, porque aquel que puede atarse puede desatarse a si
mismo. Por lo tanto, el que estd solamente atado a si mismo no se encuentra
realmente atado”+°.

Esto suena como un argumento convincente y, en la despiadada logica
hobbesiana, parece indicar que es imposible aplicar el Estado de Derecho a la
ctspide de un soberano.

En la actualidad se cree que hay otras opciones. Se piensa que es posible
limitar el soberano con una Constitucién y vigilar dicha limitacién mediante
un tribunal o un sistema de tribunales. Pero Hobbes rechaza la légica del
constitucionalismo. Es un error pensar que la soberania puede ser limitada
por una Constitucién, dijo, porque se la tiene que vigilar mediante alguna otra
entidad politica, en este caso un tribunal:

“Es un error, porque instala a las Leyes por encima del Soberano, instalando
también al Juez por encima de él, con el Poder de castigarlo, lo que implica
introducir un nuevo Soberano. Y, después, por la misma razon, a un tercer
(Soberano), para castigar al segundo, y asi sucesivamente, sin fin, hasta la
confusion y disolucion de la comunidad politica” 47.

Si se fijan bien, el de Hobbes es un argumento de regresion al infinito. Se
tiene un monarca o parlamento legislativo que es un ‘comandante no contro-
lado’, o se tiene a esa entidad controlada por una corte, la cual es, a su vez, un
‘comandante no comandado’. Y, si ese tribunal no debe ser un comandante
no comandado, entonces tiene que ser controlado por otra entidad, y asi su-
cesivamente#®.

46 Hobbes, Thomas, Leviatdn, Meta, Richard (ed.), (Cambridge University Pres), 1988, Ch. 16, p.184. “The
Sovereign of a Common-wealth [...] is not Subject to the Civil Lawes. For having power to make, and repeale
Lawes, he may when he pleaseth, free himselfe from that subjection, by repealing those Lawes that trouble him
[...] Nor is it possible for any person to be bound to himselfe; because he that can bind, can release; and therefore
he that is bound to himselfe onely is not bound.”

47 1bid., ch.29, p.224. Traduccion libre del siguiente pasaje: “Which errour, because it seteth the Lawes above
the Soveraign, setteth also a Judge above him, and a Power to punish him; which is to make a new Soveraign;
and again for the same reason a third, to punish the second; and so continually without end, to the Confussion,
and Dissolution of the Common-wealth.”

48 Hobbes, De Cive, p.103 (. VI 18). En un trabajo anterior, De Cive, Hobbes insisti6 en que “in every City
there is some one man, or Councell, or Court [...] that is, supreme and absolute, to be limited onely by
the strength and fores of the City it selfe, and by othing else in the world: for if his power were limited,
that limitation must necessarily proceed from some greater power; For he that prescribes limits, must
have a greater power than he who is confin’d by them; now that confining power is either without limit,
or is again restrained by some other greater than it selfe, and so we shall at length arrive to a power
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En esta logica, existe una autoridad humana final o no existe. Si existe,
entonces cualquier argumento de estar bajo el imperio de la ley es fatuo, aun-
que la autoridad final sea una que lleva una peluca y se sienta en un tribunal.
Siempre tiene que haber alguien que tenga la palabra final —no algiin docu-
mento o texto, pero algiin cuerpo o algin hombre o persona-—.

11. La solucidn constitucionalista

Después de Hobbes, una generacion de autores intentaron encontrar una for-
ma de evitar esta logica absolutista, como sucedi6 con el republicanismo de
James Harrington; el liberalismo de John Locke; el constitucionalismo de la
Ilustracién de Montesquieu y de los Federalistas, y el intento de Dicey para
conciliar el papel de la soberania parlamentaria.# Este intento aun sigue con
nosotros en los Estados Unidos y otras democracias avanzadas, mientras nos
balanceamos inquietantemente entre la posicién de que el Estado de Derecho
necesariamente exige que la Corte Suprema tenga la tltima palabra ante cual-
quier crisis constitucional, y la posicién de que la supremacia judicial es tan
ofensiva para el Estado de Derecho como cualquier otra forma de hegemonia
inapelable en un régimen constitucional®.

Bueno, como he dicho mas arriba, los constitucionalistas han creido
posible romper esta rigida l6gica hobbesiana mediante el empoderamiento de
un tribunal que revise la constitucionalidad de la legislacién sin dar a la corte
un poder soberano absoluto. La idea es la siguiente: un tribunal no puede
hacer nada, excepto chequear y restringir los legisladores en diversos temas.
En si mismo, no tiene un poder real en la creacién de la ley. Asi, no es un
super-soberano hobbesiano.

Como lo expresé Alexander Hamilton en El Federalista, “La judicatura... no
tiene influencia sobre la espada ni el erario; no tiene conduccién ni de la fuerza o

which hath no other limit, but that which is the terminus ultimus [...]".

49 Harrington, James, The Commonwealth of Oceana, Pocock, ].G.A. (ed.), (Cambridge University Press),
1992, pp.8ft.; Locke, John, Two Treatises of Government, pp. 326-30 (I, §§ 89-94); Montesquieu, The
Spirit of the Laws, Por todos Cohler, Ann (ed.), (Cambridge University Press), 1989, pp.54 ff. (Bk. 11,
Chs.2-6); Madison, James; Hamilton, Alexander y Jay, John, The Federalist Papers, Goldman, Lawrence
(ed.), (Oxford University Press), 2008, pp. 256 ff. and 379 ff. (N° 51 por Madison y N° 78 por Hamil-
ton); and Dicey, A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, (Liberty Classics), 1982,

pp-268-73.

50 Ver Waldron, Jeremy, Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept?, en Law and Philosophy,
Volume 21, Issue 2, pp.147-148.
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de la riqueza de la sociedad, no puede adoptar decisiones activas de ningiin tipo”.s'

Cierto es que parece un comandante no comandado en las cuestiones
concretas de que conoce, pero esta lejos de ser un soberano con plenos po-
deres. La separacién constitucional de poderes se encarga de ello.

12. ¢Puede un tribunal supremo convertirse en un soberano hobbesia-
no?

Pero la solucién al problema hobbesiano —si es que se trata de una solucién—
es fragil y precaria. Podemos rapidamente retroceder al soberano hobbesiano
cada vez que el tribunal que revisa la constitucionalidad de la ley se arroga el
poder de elaborar leyes u otros poderes asociados con la soberania.

Un poder judicial que se piensa a si mismo como un creador de leyes estd
en peligro de convertirse en un soberano o un stper-soberano hobbesiano. Al
asumir este rol adicional, dificulta que los constitucionalistas puedan negar
que el poder de las cortes simplemente reproduce la fuerza humana en un ni-
vel superior. Cuanto mas poder los tribunales ostenten, mayor sera el peligro
de arruinar la solucién constitucionalista del problema hobbesiano del Estado
de Derecho aplicado al dpice del poder en una sociedad. Porque si un tribunal
supremo dicta las leyes a las que la legislatura se va a someter, entonces —aqui
y ahora— tenemos un creador humano de las leyes —un cuerpo de jueces— que
no esta obligado por el derecho en su rol como un productor humano de leyes
(o si se encuentra limitado, debe ser obligado por una entidad cuya actividad
propia, a su vez, plantea exactamente las mismas preguntas).

13. Formas de evitar la soberania judicial
He dicho que soy conocido como un oponente de la revision judicial de la

constitucionalidad de la ley*. Pero estoy dispuesto a hacer una concesioén
a aquellos que defienden la revision judicial. Creo que es posible que una

51 The Federalist Papers, p. 380 (N° 78 por Hamilton). “[t]he judiciary... has no influence over either the sword
or the purse; no direction either of the strength or the wealth of the society; and can take no active resolution
whatever” .

52 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case Against Judicial Review”, Yale Law Journal, 115, 2006; y Law
and Disagreement, (Oxford University Press), 1999.
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organizacién politica pueda contar con un sistema de revisién judicial de la
Constitucion sin que, necesariamente, de lugar al problema hobbesiano que
acabamos de identificar. El poder de la revision judicial puede ser ejercido de
una forma mas o menos modesta, o en un espiritu mas o menos agresivo o
programatico. Y ese “mas o menos” puede hacer toda la diferencia.

La practica de la revision judicial estd asociada caracteristicamente con una
Carta de Derechos, esto es, una lista de aquellas cosas que los poderes del
Estado no deben hacer. Es interesante notar que generalmente esas cartas se
presentan en forma de una lista, en lugar de una plataforma integrada o de
una politica coherente. Creo que esto puede ayudarnos a entender como la
situacién puede ir mal en la revision judicial de la Constitucién, inclinandose
hacia la soberania judicial.

En tanto los tribunales se limiten a los elementos particulares de una Carta
de Derechos (la libertad de expresion; la libertad de religion; el debido proce-
so; la intimidad; la no discriminacién; los derechos reproductivos, y asi su-
cesivamente), y los traten uno a uno a medida que surjan casos particulares,
entonces no habra gran peligro de que los jueces se conviertan en un sobera-
no hobbesiano. Por cierto, aun existiran objeciones democraticas a la revision
judicial de la Constitucién —en la linea de lo que he argumentado en Law and
Disagreement y “The Core of the Case Against Judicial Review”—, porque los
tribunales estaran zanjando temas sobre los cuales hay una divisién seria en
la sociedad como un todo, entre las personas y entre sus representantes, y de
hecho entre los propios jueces.

No he abandonado esa critica, pero he dicho que debemos dejarla a un lado
para el propésito de la segunda parte de esta conferencia. Mi estrategia con-
siste en preguntar cuidndo una caracteristica antidemocratica de la revision
judicial se eleva al nivel de una afirmacién de supremacia judicial, y estoy
asumiendo que, en la actualidad, ese es el mayor de los abusos.

Creo que no hay peligro de que el poder judicial se convierta en un sobe-
rano hobbesiano en la medida que se limite a cuestiones particulares. Pero
existe el peligro de que la revision judicial se incline hacia la soberania judicial
si los tribunales comienzan a presentarse como si promovieran un programa
o politica coherente, en lugar de limitarse a responder ante un abuso particu-
lar identificado como tal por una Carta de Derechos —uno por uno, asi como
vayan surgiendo—. Sé que esto que planteo va contra la corriente de una gran
parte de la teoria constitucional actual. El filésofo del derecho dirad que los
jueces deben tener una visién global de la Constitucion en su conjunto, un
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programa coherente de principios, y que deben buscar en los casos que van
conociendo una forma avanzar con ese programa. El programa en cuestion ti-
picamente encarna una amplia vision progresista o liberal, o tal vez una visién
global de una sociedad conservadora de libre mercado. Creo que mientras
mas se inclinen los jueces por esta manera de pensar sobre su rol, mayor sera
el peligro de que afirmen su poder particular inapelable como una platafor-
ma ascendiente desde la cual determinen la forma general de gobernanza de
la sociedadss. Por lo tanto, la revision judicial de la Constitucién no debe ser
entendida como una oportunidad para poner en practica un programa social
amplio, mediante decisiones sucesivas.

Asimismo, el poder judicial no debe asumir la tarea de oponerse a la vi-
sion, al programa o a la politica general de los poderes electos. Es responsa-
bilidad de los poderes electos del gobierno formar y llevar a cabo programas
sociales en esa escala. La tarea de los jueces consiste simplemente en detectar
e identificar determinados abusos, no la de oponerse a un programa politico
en su conjunto, lo cual no es su responsabilidad ni su rol.

Tengo en mente, como ejemplo, la postura que la Corte Suprema de los
Estados Unidos adopté contra la legislacion social en lo que llamamos la ‘Era
Lochner’. Esta época la definimos con referencia a un caso en particular, Lo-
chner v. New York (1905),5 en el que la Corte Suprema de Estados Unidos
sostuvo que una ley del estado de Nueva York que ponia un limite al horario
de trabajo de los panaderos (de diez horas al dia), era una “injerencia irrazona-
ble, innecesaria y arbitraria en el derecho y la libertad de la persona a contratar”.

Este fue un largo periodo en la historia constitucional de los Estados Uni-
dos (desde la década de 1880 hasta fines de la década de 1930), en la cual los
tribunales estaduales y federales suprimieron legislaciéon tras legislacién (170
en total) que en su conjunto buscaban instalar un programa de mejoras socia-
les progresistas. Los tribunales estadounidenses exhibieron una postura de
oposicién amplia al programa perseguido por las ramas electas del estado, es-

53 Creo que los jueces deben ser especialmente cuidadosos con esto cuando la Constituciéon encarna los
derechos sociales y econémicos positivos, asi como los derechos civiles y politicos, ya que puede ser
mis dificil mantener aparte los derechos sociales y econémicos de una visién programatica. Pero se
puede lograr. No quiero sonar despectivo ante la inserciéon de derechos sociales y econémicos en una
constitucién. Estos son muy importantes. Pero su presencia en una constitucién no debe ser leida
como un empoderamiento de los jueces para perseguir una visiéon global de la justicia social, ni nada
por el estilo.

54 Lochner v. New York, Estados Unidos 45 198 (1905).

55 Véase el andlisis en Forbath, William, Law and the Shaping of the American Labor Movement, (Harvard
University Press), 1989, pp.170 y ss.
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tableciendo en efecto un “stand-off” —una lucha de poder— entre aquellas ra-
mas y ellos. Es importante entender cuantos afios duré esta postura y cuintas
leyes fueron revocadas: fue suficiente para desmoralizar a dos generaciones
de legisladores progresistas y sus partidarios.

En mi opinion, esta forma de desplegar el poder de la revisién judicial de la
Constitucion también da lugar al problema hobbesiano. Por ahora, pareciera
ser que los tribunales se han constituido en poseedores de vetos amplios, con
la capacidad de decir “si” o “no” a todo tipo de politicas pablicas.

Otra forma en la que los tribunales pueden presentarse como soberanos
mediante el ejercicio de la revision judicial de la Constitucioén, es al hacer evi-
dente que sus decisiones sobre asuntos importantes que enfrenta la nacién
dependen de las opiniones politicas de los funcionarios judiciales. Este punto
fue planteado por la Corte Suprema de los Estados Unidos en sus reflexiones
sobre la legitimidad constitucional y stare decisis en el gran caso de 1992 Plan-
ned Parenthood v. Caseys°.

Al contemplar la posibilidad de que las decisiones constitucionales podrian
mantenerse o anularse simplemente en funcién del grupo de jueces que sale
y entra al tribunal, la Corte cité6 una observacion de la disidencia del Juez
Stewart en Mitchell v. Grant”: “Un cambio fundamental de la jurisprudencia,
basado en el solo cambio en la integracién (de la Corte) invitard a que la poblacion
piense equivocadamente que esta institucion no es demasiado diferente que las otras
dos ramas (politicas) del gobierno”. ® Stewart continué diciendo que:

“Hay [...] un punto mas alld del cual cambios frecuentes en la juris-
prudencia debilitaran la disposicion del pais a creer en la buena fe de
la Corte. Mas alla de las diversas razones que explican y justifican un
cambio en la jurisprudencia, no podemos olvidar que una decision de
ese tipo es usualmente percibida (y correctamente percibida) como, a
lo menos, una declaracion de que la decision anterior fue un error. Hay
un limite en la cantidad de errores que pueden plausiblemente ser im-
putados a cortes anteriores. Si ese limite es sobrepasado, la alteraciéon
de decisiones anteriores sera tomada como evidencia de que, en lugar

56 Planned Parenthood v. Casey, 505 EE.UU. 833 (1992).
57 Mitchell v. Grant, 416 EE.UU. Goo, 636 (1974).

58 Traduccién libre de este pasaje: “A basic change in the law upon the ground no firmer than a change in
our membership invites the popular misconception that this institution is little different from the two political
branches of the Government”.
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de una justificada re-examinacién (de decisiones anteriores) basadas
en cuestiones de principio, lo que en realidad impulsé el cambio fue la
basqueda de resultados especificos de corto plazo. La legitimidad de la
Corte se desvanecerd en la misma medida en que aumenta la frecuen-
cia de sus vacilaciones”s.

El punto se refiere a la legitimidad: el pueblo americano ha “entendido que
la Corte estd investida de la autoridad para decidir sus casos constitucionales y para
hablar ante los demds desde sus ideales constitucionales”.*° Que estaba conectado,
sostuvo la Corte Suprema, con “el cardcter de nacion de personas que aspiran a
vivir de acuerdo con el Estado de Derecho”®".

Llevaré este argumento en una direccién ligeramente diferente. Un tri-
bunal cuyos principios se modifican con cada alteracién en el equilibrio de
votacién de su personal dificilmente podra negar que su hegemonia repre-
senta mas al gobierno de los hombres que al Estado de Derecho. Aquello, tal
vez, es imposible de negar todos modos. Pero si ha de negarse, el tribunal
debe plantear que sus miembros estin sujetos a la ley, en lugar de que la ley
se encuentre determinada por la voluntad o el voto de sus miembros. Y una
“vacilacién” demasiado frecuente, atribuible a los cambios en la politica de la
magistratura, hara inevitable el debilitamiento de ese planteamiento.

Por supuesto, no hay mas remedio que los jueces voten cuando hay
un desacuerdo genuino entre ellos respecto de qué es el derecho®. Sin
embargo, el argumento aqui presentado es que si los jueces quieren evitar
el problema de la soberania judicial, como una versiéon del gobierno de los
hombres, entonces como individuos tienen que suprimir la tendencia —del
todo humana— a cuestionar las decisiones del pasado cuando ingresan a la
corte, o a adoptar decisiones que dependan tendenciosamente de sus propias
creencias y concepciones del derecho, que saben no son compartidas por sus

59 Ibid., p.866. Traduccién libre de este pasaje: “There is [...] a point beyond which frequent overruling would
overtax the country’s belief in the Court’s good faith. Despite the variety of reason that may inform and justify
a decision to overrule, we cannot forget that such a decision is usually perceived (and perceived correctly) as,
at least, a statement that a prior decision was wrong. There is a limit to the amount of error that can plausibly
be imputed to prior Courts. If that limit should be exceeded, disturbance of prior rulings would be taken as
evidence that justifiable reexamination of principle had given way to drives for particular results in the short
term. The legitimacy of the Court would fade with the frequency of its vacillation”.

60 Planned Parenthood v. Casey, 505 EE.UU. 833 (1992).
61 Ibid.

62 Véase Waldron, Jeremy, “Five to four: Why Do Majorities Rule on Courts?”, en Yale Law Journal, 123
(2014), 1692.
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colegas. Solo haciendo esto podran los jueces mantener la impresién de que
es el derecho el que guia sus decisiones, y no los opuestos puntos de vista
acerca del mismo de jueces individualmente considerados®.

63 Véase también Postema, Gerald J., “Protestant Interpretation and Social Practice,”, en Law and Philo-
sophy, 6 (1987), 283.



