Las posibilidades normativas del control judicial de
constitucionalidad: una respuesta a Roberto Gargarella®
Barry Friedman'

Mesiento profundamente agradecido y halagado por el hecho de que Roberto Gargarella
haya respondido ami articulo Constitucionalismo popular mediado. En unas pocas pero
bien pensadas péaginas, Gargarella nos ha dado a mi y a todos sus lectores mucho que
pensar. Aunque discrepo con Gargarellaen parte de lo que sostiene, creo que estamos de
acuerdo en las cosas importantes. Lo que en Ultimainstanciainteresa es determinar qué
posibilidades pueden existir parael control judicial de constitucionalidad de acuerdo alos
fundamentos que tanto Gargarella como yo parecemos apoyar.

Mi respuesta esta estructurada en tres partes. En primer lugar quiero sugerir que
Gargarella ha derivado errbneamente mis argumentos normativos de mis argumentos
descriptivos. En realidad, ambos estan relacionados, pero son diferentes. Luego espero
demostrar que cuando setratadelas promesas normativas del control judicial, Gargarella
y yo coincidimos en mucho. Finalmente, sugeriré algunas dificultades potenciales que la
ambi ciosa agenda de Gargarellarespecto al control judicial puede tener.

. Separando lo Normativo de lo Descriptivo

En " Constitucionalismo popular mediado™ sostengo que, como cuestion descriptiva, €l
control judicial de constitucionalidad y lademocraciano se encuentran en conflicto dela
manera en que la mayoria supone. En primer lugar, las encuestas de opinion publica
indican que las decisiones judiciales cuentan con apoyo popular. Segundo, cuando los
jueces se distancian de laopinién popular, o losjueces modifican su posicién o lo hacela
gente. (Usualmente lo hacen los jueces.) Finalmente, aln cuando haya desacuerdo, la
mayoriaapoyalapracticadel control judicial de constitucionalidad.

Gargarella objetalo que é ve como un mayoritarismo simplista. En particular, € se
ofende en nombre delos" constitucionalistas populares' que representan un especia blanco
demi articulo original. Gargarellasostiene que | os constitucionalistas popul arestienen en
mente algo mas profundo que lo que les adjudico.

Antes de responder a esta critica en términos méas normativos, quiero aclarar que no
creo estar siendo injusto en absoluto con |os constitucionalistas popul ares. Por supuesto
gue ellos tienen agendas més amplias. Laverdad, sin embargo, es que a menudo es poco
claro qué es o que los constitucionalistas populares tienen en mente. El movimiento -si
sobrevive lo suficiente como para ser llamado asi- ha sido notoriamente impreciso en lo
gue respecta a sus objetivos finales. Pero seguramente estoy en o cierto en cuanto aque
¢l origen de su posicién es su desacuerdo con que el control judicial seimponga sobrela
voluntad mayoritaria. Mi articulo sugiere que esa premisa de base es erronea.

¢ Traducido por Margarita Maxit.
1. El autor agradece a Roberto Gargarella por sus Utiles comentarios a esta respuesta.
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A pesar de que Gargarella asume lo contrario, mi articulo no intentd en absoluto ser
normativo sino puramente descriptivo. Esto puede ser dificil de creer, especia mente cuando
uno es parte de unatradicién ferozmente normativa. Sin embargo, puede ser masfécil de
comprender si explico por qué este articulo (al igual que buena parte de lo que he hecho
alolargo de mi carrera) es persistentemente positivo o descriptivo.

Mi interésen el control judicial de constitucionalidad esdelargadata. ¢Y por qué no?
Tanto en el debate popular como en la discusion tedrica, es mucho lo que se espera de
estapréctica. Lagente sostienequeel control judicial puedeinstaurar el Estado de Derecho,
y en consecuencia, fomentar el desarrollo econémico y la proteccion de los derechos
humanos. Seria bueno que todo esto fuera cierto.

Al mismo tiempo, e control judicial parece estar siempre bajo ataque. La principal
objecion, alo largo de 200 afios de historia norteamericana, es que los jueces interfieren
conlavoluntad popular. A este respecto, | os constitucionalistas populares no son diferentes
aotros actores que han sido protagonistas de confrontaciones con el poder judicial.

Lo que es irénico es que aun aquellos que defienden el control judicial también
argumenten que los jueces interfieren con la voluntad popular. Los jueces son héroes o
demonios precisamente por haberse parado en contra de la pasion popular. Quienes més
respetan alosjuecesy a control judicial 1o hacen porquelosjueces protegen los derechos
fundamentales contra las multitudes enardecidas. Los académicos que en los Estados
Unidos han ofrecido teorias famosas sobre el control judicial -gente como Alexander
Bickel o John Hart Ely- han partido de la premisa de que € rol contramayoritario de los
jueces debe ser justificado.

Yo siempre he sido escéptico respecto a que l0s jueces en una democracia puedan
oponerse durante mucho tiempo alavoluntad popular. Cuando comenceé a escribir sobre
este tema, hace aproximadamente vei nte afios, observé como una cuestion empiricacasual
gue esto no pareciaser asi. Cualquierafueraladiscusion del momento -lapenade muerte,
el aborto, las garantias en el proceso penal, o cualquier otra- 1os juecesy la gente no se
mantenian separados por mucho tiempo.

Durante la mayor parte de mi carrera como académico, en consecuencia, me he
dedicado a entender €l modo en que funciona €l sistema de control judicial, antes que a
formular argumentos normativos basados en evidenciaendeble. No sé si he hecho algiin
progreso, pero heleido todalahistoriay lacienciapoliticaque pude encontrar relacionada
alacuestion del control de constitucionalidad. He sido per sistentemente descriptivo en mi
abordaje, porque no veiacdémo podriaformul ar argumentos normativos antes de entender
como opera €l sistema. Tal como he sostenido en otra oportunidad, "ser" no implica
"deber ser" pero "debe" tiene por necesidad queimplicar "puede”.

Hace mucho tiempo Ilegué ala conclusién de que la mayoria de los académicos que
han escrito sobre €l control judicial 1o hicieron como activistas de su época, y no sélo
como tedricospuros. Tal vez seadificil enteoriaconstitucional separar estas dos cualidades.
L os constitucionalistas popul ares seguramente no son unaexcepcion. Ellos son académicos
liberales disgustados con la actual Corte Suprema conservadora. Si la Corte Suprema
fuera diferente, su produccion también lo seria. (Por supuesto, serian entonces los
académicos conservadores quienes se quejarian de la Corte Suprema.)
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El Constitucionalismo Popular M ediado es sélo unaparte delo que he aprendido, pero
es suficientemente representativa. Los jueces no estan frecuentemente o durante mucho
tiempo algjados de laopinién popular. Y esto tampoco es, como Gargarellasugiere, algo
"azaroso". Los propios mecanismos de la politica en los Estados Unidos aseguran que
esto sea asi. Sea debido ala serie de sucesivas designaciones en la Corte, ala necesidad
gue la Corte tiene de evitar ser castigada por las otras ramas del gobierno, o a hecho de
quelosjuecesdelaCorte quieren ser admirados, o atodo esto y aotrosfactores, el hecho
€s que existe una relacion simbidtica entre la opinion publicay €l control judicia de
constitucionalidad. Esto no es accidental .

Il. El Costado Normativo del Control Judicial de Constitucionalidad

Si mi punto sobre este tema es correcto, entonces la pregunta apropiada -la que
Gargarellaformula- escudl esel valor normativo del control judicial de constitucionalidad.
De nuevo, podria parecer extrafio que me llevaraveinte afios llegar hasta aqui, pero sélo
recientemente he comenzado a tratar esta cuestion en mi trabajo. Como resultara claro,
Gargarellay yo compartimos sobre este tema visiones sorprendentemente afines.

Mi primer articul o sobre esta cuestion setitul6 Dialogue and Judicial Review.* En €l
defendi un argumento descriptivo seguin € cual 1o que hace el control judicial esfacilitar
un dialogo nacional sobre e significado de la Constitucion. Los jueces hablan, y -que
nadie se equivoque- sus palabras poseen un gran peso. Sin embargo, alalargalasociedad
responde. Cuando esto sucede, y cuando ambas partes discrepan, 10s jueces tienden a
alinearse con lagente.

A lolargo delosafioshellegado acomprender que este proceso es alin mas complicado.
A menudo, cuando |os jueces deci den casos, lareaccién masimportante eslanegativa, |0
gue Michael Klarman denomina "reaccion hostil” (backlash). La gente critica tanto las
decisiones como alapropia Corte. Cuando estaverdaderamente descontenta, se organiza
y busca un cambio constitucional.

Cuando lasociedad verdaderamente clamapor un cambio constitucional, ellatiendea
lograrlo. Por estarazdn, |as afirmaciones sobre la supremaciajudicial son en €l mejor de
|os casos exageradas. En unademocraciaen laque (como en lafamosafrase deAlexander
Hamilton) los jueces no tienen ni labolsani laespada, seriauna sorpresadescubrir quela
palabrade los jueces es la Ultima. Raramente -si es que alguna vez sucede- ellalo es. El
cambio podréllegar rdpida o lentamente, pero cuando la gente esté insatisfecha con las
decisiones delosjueces, simplemente [legar&

El proceso de cambio constitucional es complejo, pero el punto importante es que es
diferente a la politica comun. Por la misma razén que hace dificil esquivar los
pronunciamientosjudiciales, cuando losjueces dictan resol ucionesimpopul ares serequiere
unagran movilizacion y una campafia sostenida para alcanzar el cambio constitucional.
Esto eslo que enojaalos criticos. Pero en algun sentido, paraesto se supone que estala
Constitucion, ¢no es asi?

*N. de la T.: El Didlogo y el Control Judicial de Constitucionalidad. Publicado en inglés en 91 Michigan Law
Review 577 (1993).
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Las constituciones deben representar los valores profundos y fundamentales de la
gente, y no sus deseos pasgjeros. Esto es precisamente |o que Gargarella argumenta. El
rechazalaideade quelaopinion pablicadel momento puedajustificar el control judicial,
y yo también lo hago. El piensa que |os val ores constitucionales deben ser el producto de
un debate deliberativo profundo, y yo también.

Mi posicion normativa es que el control judicial no sélo fomenta este didlogo social,
sino que también debe hacerlo. Este es precisamente el valor del control judicial. Por
supuesto que cualquier sistema de control judicial puede alcanzar este objetivo de modo
imperfecto. Mi proyecto mas amplio es entender cdmo opera el control judicial, y cémo
puede ser mejorado. M uchas nacionesy estructuras supranacional es han adoptado alguna
clase de control judicial, pero las modalidades varian de caso en caso. (Los Estados
Unidos de Norteamérica, Argenting, la Unién Europea y Canada representan distintas
formas). En tanto académicos debemosintentar entender | as virtudes de cada sistema, de
modo de poder recomendar un sistema ideal.

No pretendo sostener que mi posicion es correcta siquiera respecto del caso de los
Estados Unidos. Me ha llevado mucho tiempo aprender lo suficiente respecto de este
sistema, y quedamucho paraaprender del resto del mundo. Pero mi abordaje hasido €l de
un académicoy no el de un activista, y haconsistido en situarme por fuerade mis propias
opiniones acerca de lo que la Suprema Corte esta haciendo, para poder entender las
posibilidades del sistema. Puedo asegurarle a Gargarellay acualquier otro lector que no
soy un gran defensor de buena parte de lo que la Corte ha hecho, por no mencionar €l
caso Bush. v. Gore, que fue una parodia

Lo que si parece claro es que Gargarellay yo compartimos un conjunto similar de
valores normativos. Ambos apreciamos la democracia. Pensamos que es valioso que el
debate publico sobre las cuestiones fundamental es sea sostenido y discursivo. Y ambos
creemos que el control judicial puede -0 a menos deberia- jugar algin papel en ello.

IlI- Cautela Respecto de las Perspectivas Normativas

L uego de sefid ar un espacio de encuentro con Gargarella, quierointroducir unas palabras
de advertencia. Al mismo tiempo que respeto € poder de sus argumentos, veo también
algunas dificultades. En el mejor de los casos, Gargarella podria querer tener razén de
cualquier modo* ; en €l peor, sus expectativas podrian llegar aser demasiado poco realistas.

Lamayor parte delaliteraturaacadémicasobreel control judicial esdel tipo "unacosa
olaotra". O bien escorrecto que el poder judicial decida cuestiones constitucionales, sin
importar cudl sealainterferenciacon lademocracia, o bien el poder judicial esun villano
por interferir con ella. Precisamente porque considero quelas opiniones delos académicos
sobreel control judicial cambian dependiendo delo quelaCorte esté haciendo en realidad,
pienso que su produccion puede catalogarse tanto como activismo cuanto como obra
académica. Parano ser malinterpretado, no hay nada de malo con estaclase de activismo.

*N. de la T en el original, “to have it both ways”, expresion que denota el deseo de dos cosas mutuamente
incompatibles.
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De hecho, es esencial mantener auna corte constitucional en lasendacorrecta. (S6lo que
seriamejor si fuera un activismo mas sincero.)

En el mejor deloscasos, veo unatensién similar en el trabajo de Gargarella. El quiere
gue los jueces decidan casos, pero también quiere que la voz de la gente sea la que
prevalezca. Es dificil obtener ambas cosas, a menos en casos individuaes o en €l corto
plazo. Si losjueces estan siempre de acuerdo con €l pueblo, ¢cudl esel sentido del control
judicial? Gargarella parece reconocer este punto. Sin embargo, si 10s jueces estén en
contradel pueblo, Gargarellatambién esta descontento.

Mi esperanza radica en que Gargarella entienda el control judicial como yo lo hago,
como un proceso através del cual se deciden los valores constitucionales. Si éste es €l
caso, entonces no importa que |os jueces estén en contra o a favor del pueblo en un
momento determinado. Lo queimportaeslacalidad del didlogo queresulta, y s el sistema
puede 0 no auto-corregirse, en linea con los val ores mas fundamentales de la gente. Lo
gue importaes adoptar y conservar un sistemaque logre este diadlogo publico através del
cual los valores constitucionales son construidos.

Mi temor es que Gargarella no quiera aceptar los malos momentos junto con los
buenos, dado queello esinevitable. A Gargarellale preocupaque |as opiniones popul ares
sobre €l control judicial sean enddgenas respecto alo que la Corte esté haciendo. El se
muestrareticente respecto alaa egada supremacia constitucional. Sin embargo, en algin
punto estas dos cuestiones son inevitables. Sin ese caracter endégeno no puede haber
ningun dialogo. De la misma manera, si 10s jueces son ignorados no puede existir un
control judicial que tengasentido.

No estoy sosteniendo que todo sea correcto y bueno, y obviamente no estoy hablando
del caso argentino, del que conozco demasiado poco -aunque estoy interesado y me
gustariaaprender mas sobre & mismo-. Pero mi argumento masgeneral esque necesitamos
aproximarnos al sistemade control judicial y pensar en su disefio reconociendo que en su
raiz contiene una tension necesaria. El control judicial, para que signifique algo, debe
tener impacto. Y la democracia, para que tenga significado, debe a vecesresistirlo. A lo
que debemos aspirar es a un sistema que pueda lograr un equilibrio, en €l que ambas
partes de la historia -la sociedad y los tribunales- puedan dialogar entre si. Porque en
definitivalo que esto significaes que la sociedad esta en didlogo consigo misma.
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