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1. Introduccion

Podria decirse, tal vez, que “Marbury v. Madison” es una de las decisiones
judiciales mas trascendentes de la historia moderna, en cuanto a su alcance en
la cultura juridica y politica mundial. John Marshall ciertamente no invento el
control judicial de constitucionalidad’, pero la agudeza de su pluma y el fuerte
atractivo inicial de la logica de su argumento permitieron la transformacion
de “Marbury” en la autoridad fundacional de la practica en su pais de origen”.
La originalidad constitucional del modelo estadounidense y el peso especifico
que adquiriria ese pais hicieron el resto, transformando a aquella sentencia
en fuente de inspiracion constitucional para muchas otras naciones’. Sin em-
bargo, y a pesar del caracter establecido del control judicial como un rasgo del
sistema constitucional de los Estados Unidos, su aceptacion social no implica
la ausencia de debate a su alrededor. Todo lo contrario.

Agradezco especialmente a Santiago Legarre, Micaela Alterio, Pablo Riberi, Julio C. Rivera (h) y Roberto
Gargarella, como asi también a los dos evaluadores anonimos que revisaron este trabajo. Sus observaciones,
criticas y preguntas me salvaron de varios errores y contribuyeron, de distintas maneras, a una mejor pre-
sentacion del argumento que defiendo aqui.

" Profesor de Derecho. Universidad de San Andrés. E-mail:selias@udesa.edu.ar
1 TREANOR (2005):455; TUSHNET (2000):20; AHUMADA RUIZ (2006):111, 125-126.

2 Sobre el proceso de consolidacion de “Marbury” como base del control judicial de constitucionalidad, y el
progresivo reemplazo del “Marbury” historico por un “Marbury” simbélico, véase AHUMADA RUIZ (2006).

3 Véase AHUMADA RUIZ (2002):3, 11-12.
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Desde las primeras décadas del siglo XX, los tedricos constitucio-
nales del mundo estadounidense han discutido fervientemente sobre la
legitimidad del control judicial de constitucionalidad®. La discusion, por
cierto, ha trascendido las fronteras aquel pais. ;Cual es la razon, si es que
hay alguna, que justifica que, en un sistema democratico, un grupo de
jueces no elegidos por el pueblo y sin responsabilidad politica directa,
puedan invalidar decisiones tomadas por los representantes del pueblo,
democraticamente elegidos? Esta es la pregunta a la que se han dedicado
incontables horas de reflexion intelectual y rios de tinta en idioma inglés.
Responder a —o, alternativamente, reforzar— la “dificultad contramayo-
ritaria” se transformo en una verdadera obsesion académica’.

Argentina es uno de los paises que adopto la idea de “Marbury” y, pro-
bablemente, también uno de los que guardé mayor fidelidad al modelo.
Sin embargo, y tal vez con buenas razones, no import¢ la discusion®. Cier-
tamente, no import6 la obsesion’. Las criticas basadas en la “dificultad
contramayoritaria” tampoco parecen haber encontrado el mismo eco en el
ambito europeo. A diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos, en
muchos paises europeos la atribucién judicial de controlar la constitucio-
nalidad de las leyes surge del propio texto constitucional. Asi ocurre, por
ejemplo, en el caso espanol con los articulos 53.2, 161 y concordantes
de la Constitucion de 1978. Esta es, seguramente, una buena razén para

4 FRIEDMAN (2002):157, 167. El locus classicus es, por supuesto, BICKEL (1986):16.

5 La literatura sobre el punto es practicamente inagotable. A modo de mera referencia, entre incon-
tables piezas de interés, pueden senialarse ELY (1980), DWORKIN (1986, 1997, 2011); TUSHNET (1999);
KRAMER (2004); ALEXANDER & SOLUM (2005); FRIEDMAN (2009), WALDRON (1993, 1999, 2006).
Dos aportes recientes de interés, también entre muchos otros, son BASSOK (2011) y GONZALEZ BER-
TOMEU (2011).

6 Véase, por ejemplo, GROSMAN (2008):134-138, quien seniala que si bien la dificultad contramayo-
ritaria es un problema teodrico, ella ha sido concebida con el telon de fondo de realidades institucionales
muy concretas, propias de la experiencia estadounidense, y que no se repiten en el contexto argentino;
en similar sentido, GARCIA-MANSILLA (2008):9, 42-43. A su vez, NINO (2002):687, pensaba que la
objecion democratica al control judicial de constitucionalidad no habia recibido atencion “probablemente
por el presupuesto de que el Poder Judicial es el mas democratico de los poderes del Estado. La razon para
pensar eso seguramente estaba basada en el hecho de que el poder politico no conté, durante buena parte
de la historia del pais, con una minima legitimidad democratica”. Para un analisis profundo acerca de por
qué la “dificultad contramayoritaria” serfa escasamente relevante en el contexto latinoamericano, véase
GONZALEZ BERTOMEU (2010). Para una argumentacion sobre el cardcter necesariamente contextual del
debate sobre el control judicial de constitucionalidad, véase SEIDMAN (2010).

7 No obstante, pueden verse NINO (2002):673-706; GARGARELLA (1996); NINO (1997):258-293;
como serios intentos de plantear la discusion en el ambito argentino.
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explicar, siquiera parcialmente®, por qué los debates sobre la justificacion
(o falta de ella) de dicha practica institucional tienen menos resonancia
de un lado del Atlantico que del otro?, y por qué los académicos europeos
tampoco han caido presos de aquella obsesion estadounidense.
Ciertamente, la deseabilidad de una practica institucional como el
control judicial de constitucionalidad depende en buena medida de di-
versas cuestiones contextuales', que pueden explicar por qué en ciertos
momentos y lugares parece imponerse casi como una necesidad logica,
y en otros, se Nos presenta como una caracteristica mas o menos proble-
matica del disenio institucional. Sin embargo, mas alla de razones pragma-
ticas que puedan justificar la existencia del control judicial en uno u otro
pais, la discusion de principio no deja de ser importante, a los fines de
configurar la practica, si es que hemos concluido que es deseable tenerla o,
tal vez, que es inevitable que la tengamos — por buenas o malas razones — .
Algunos criticos recientes sostienen'!, basicamente, que es dudoso
que el control judicial permita mejorar los resultados que produce el
sistema politico y que, en todo caso, es manifiestamente ilegitimo desde
una perspectiva de principio. En efecto, por cada sentencia judicial
protectora de derechos puede mencionarse un contraejemplo de des-
proteccion. Y como la validez de las decisiones judiciales en materia

8 Por supuesto, el mero hecho de que una constitucion democraticamente aprobada prevea una insti-
tucion como el control judicial de constitucionalidad no desplaza de manera total la fuerza de una objecion
basada en que esa institucion esta en tension con el principio democratico. Como sefala Ferreres Comella,
refiriéndose al caso espanol, “no puede decirse...que la apelacion al principio democratico es irrelevante,
irrelevancia que vendria dada por el hecho de que el Tribunal Constitucional debe su existencia a una
norma aprobada democraticamente. Este altimo dato acerca de la génesis del Tribunal es importante, pero
no debe bloquear la indagacion tedrica acerca de qué limites debe respetar ese Tribunal para no hacerse
acreedor a la objecion democratica”. FERRERES COMELLA (1997):48-49.

9 KUMM (2007):1-2. Otra razén de importancia es la diferente estructura y conformacion de los 6rganos
europeos encargados del control de constitucionalidad (tribunales constitucionales, en sus diversas formas
y denominaciones) respecto del poder judicial estadounidense y, en muchos casos, la mayor flexibilidad de
los textos constitucionales europeos, frente al extremadamente rigido proceso de reforma del articulo V de
la Constitucion estadounidense.

10 En este sentido, DWORKIN (2011:398-399). Para una justificacion tedrica de esta afirmacion, véase
SEIDMAN (2010). Véase también AHUMADA RUIZ (2002):19, explicando que fueron las circunstancias
las que volvieron justificable, en la Europa de la segunda mitad del siglo XX, el establecimiento del control
de constitucionalidad, un poder “perfectamente incomodo en otro caso”.
11 Me concentraré, basicamente, en el argumento ofrecido por Jeremy Waldron a través de sus diversas
publicaciones sobre el tema, pero especialmente en WALDRON (2006).
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constitucional no esta subordinada a su correccion tultima'?, el control ju-
dicial consiste simplemente en el desplazamiento de las mayorias legislativas
por las mayorias judiciales. El control judicial es una forma de decision pro-
cedimental, tan falible como la decision mayoritaria en 6rganos electivos,
pero de menor legitimidad desde el punto de vista democratico’. La regla de
la mayoria, en asambleas representativas, seria el procedimiento de decision
adecuado para resolver controversias sobre la existencia o contenido de los
derechos, en tanto ella respetaria el igual valor de los individuos'* y crearia el
sistema de libertades politicas mas extensas posibles'”.

La cuestion, asi planteada, no puede dejar de incomodar a quienes sos-
tenemos que, al menos en ciertas circunstancias, se trata de una practica
deseable. No pretendo, como imaginara el lector, brindar una alternativa
completa que se haga cargo de las criticas centrales. Mas modestamente,
me propongo simplemente sugerir que el control judicial puede ser con-
cebido como un mecanismo que aumenta la legitimidad del sistema po-
litico, en tanto garantiza a las personas ser oidas, individualmente, cuando
sus derechos estan en juego, y a la vez obliga al gobierno a brindar razones
especificas que justifiquen las restricciones (o denegaciones) de derechos.
Ademas del valor intrinseco que ello implica, podria pensarse que una
practica tal nos acerca al ideal de la democracia deliberativa que requiere
que todas las personas sobre cuyos intereses tengan efectos las decisiones
colectivas, sean parte — en este caso, parte efectiva y no meramente por
representacion — de la toma de la decision'® y que el proceso de control
judicial tiende a mejorar la calidad final de las decisiones.

Adicionalmente, vale la pena explorar la posibilidad de que, en cierta
medida, el control judicial disminuya los costos de acceso al proceso

12 Como sostuvo célebremente el juez Jackson, “siempre que las decisiones de un tribunal son revisadas
por otro, un porcentaje de ellas son revocadas. Esto refleja una diferencia de perspectivas que existe nor-
malmente entre las personas que integran distintos tribunales. Sin embargo, la revocacién [de una decision]
por parte de un tribunal superior no prueba que se haya hecho mejor justicia...No somos los jueces ultimos porque
seamos infalibles, sino que somos infalibles porque somos los jueces tiltimos”, Supreme Court of the United States,
“Brown v. Allen”, 344 U.S. 443, 540 (1953), énfasis agregado.

13 WALDRON (2006):1353, 1372.

14 WALDRON (1993):36-38.

15 RAWLS (1999):197.

16 Véase NINO (1997):184. Una justificacion en esta linea es sugerida en SPECTOR (2008):232-238.
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politico y atentie la influencia de la riqueza individual en los resultados
de ese proceso, todo lo cual parece ser valioso'’.

Pienso que desde estas perspectivas puede esbozarse un camino que
sortee las objeciones esgrimidas por los criticos del control judicial.
Quedara para otro momento, sin embargo, la tarea de corroborar si en
un sistema juridico dado el control judicial de constitucionalidad efecti-
vamente satisface las aspiraciones que mi argumento sugiere.

2. La participacion politica, el derecho a ser oido y la justificacion estatal

Es interesante la diferente preocupacion tedrica que genera el control
judicial de constitucionalidad si se lo compara con la actuaciéon de los
6rganos electivos en la democracia representativa. El hecho de que
aquél implica decisiones por funcionarios que solamente guardan una
vinculacion mediata con la voluntad politica de los ciudadanos — con
la consiguiente posibilidad de que las decisiones adoptadas no resulten
conformes con los deseos de éstos — parece generar un escozor mayor
que el hecho de que frecuentemente las decisiones tomadas por érganos
electivos guardan un bajo nivel de correlacion con las posturas prefe-
ridas por sus representados — a veces, no mayor que la que generaria un
procedimiento aleatorio —, aun en democracias desarrolladas y conside-
radas habitualmente como funcionales'. A pesar de ello, la critica sos-

17 WALZER (1983):20 (“Ningun bien social x’ deberia ser distribuido a hombres y mujeres que poseen
algan otro bien ‘y’ meramente porque posean ‘y’, y sin referencia al significado de ‘x™); RAWLS (1999):198
(“Las libertades protegidas por el principio de participacion pierden mucho de su valor siempre que quienes
tienen mayores medios privados pueden usar sus ventajas para controlar el curso del debate publico”).

18 ROTHSTEIN (2008):8-10. En cualquier caso, dificilmente los miembros de tales 6rganos electivos
podrian articular de manera totalmente satisfactoria las preferencias de sus mandantes, aun si desearan ge-
nuinamente hacerlo y las conocieran perfectamente. Ferreres Comella, por su parte, no ve un problema in-
salvable en el hecho de que los representantes puedan decidir en contra de los deseos de sus representados.
Ello serfa una mera consecuencia de la (aceptable) division del trabajo entre representantes y representados.
En suma, no habria nada particularmente llamativo en que el control judicial genere preocupacion tedrica
por su falta de vinculacion directa con la voluntad popular y que la posible existencia de importantes
brechas entre la opinion publica y el accionar de representantes elegidos, no. “Si se hiciera una encuesta
fiable y resultara que, en relacion con una ley en particular, la mayoria de los representados opina de
manera diferente que la mayoria de los representantes, ello no constituiria necesariamente una razon para
tachar de antidemocratica la ley aprobada. Es cierto que la opinion de la mayoria de una pequenia minoria
(los representantes) se impondria a la opinién de la mayoria de una inmensa mayoria (los representados).
Pero ello seria compatible con la idea de igual dignidad. Los representados...podrian aceptar que sus re-
presentantes (o una minoria de ellos, a cuya opinion han deferido los demas) han deliberado acerca de la
materia regulada por la ley de modo mas intenso, con mayor informacion, y con una mayor variedad de
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tiene que las cuestiones relativas a los derechos constitucionales deben
ser resueltas por los legisladores y no por los jueces. La diferencia que
sustenta esta posicion es, claro, el origen electoral de los legisladores, y
su responsabilidad politica directa frente a sus representados.

Dejando de lado el hecho no menor de que en la practica constitu-
cional de numerosos paises — Argentina entre ellos — es bastante frecuente
que decisiones que afectan derechos se tomen por decreto del Poder Eje-
cutivo y no por leyes del Congreso, el argumento no deja de llamar la
atencion. En efecto, lo que parece decirles a los individuos es algo asi
como “usted tiene derecho a votar por un legislador que lo representara
libremente y que, sin estar obligado a tener en cuenta sus verdaderas opi-
niones, preferencias y circunstancias, ni frecuentemente poder de hecho
conocerlas, votara en una decision final sobre sus derechos”. Parece de-
masiado poco cuando lo que estd en juego son cuestiones centrales para
la vida de los individuos, como suelen ser muchos derechos.

La critica al control judicial se asienta en la idea de que la partici-
pacion politica es un derecho en algun sentido prioritario, aunque mas
no sea porque — como propone Waldron — es un mecanismo que parece
apropiado para decidir los desacuerdos sobre el contenido del resto de
los derechos'. Sin dudas, se trata de un tipo de derecho fundamental en
la construccion de la legitimidad de un sistema politico. Pero no es sufi-
ciente. Los individuos suelen estar mucho mas preocupados por lo que
ocurre en el “extremo de salida” del proceso politico que por lo que lo
sucede en el “extremo de entrada”®’. Votar a un representante es relevante
para mucha gente, pero bastante mas suele serlo qué tipo de decisiones
toman los representantes sobre aspectos centrales de las vidas de las per-
sonas y qué nivel de participacion real puede tener cada individuo en

puntos de vista. Esta division del trabajo...es aceptable desde el momento en que la participacion en el
debate publico genera importantes costes de oportunidad que la inmensa mayoria de los ciudadanos no
estan dispuestos a asumir...El principio regulativo es que si la totalidad de de los representados hubiera
deliberado en las mismas condiciones bajo las cuales han deliberado sus representantes, la mayoria habria
aceptado la misma decision”, FERRERES COMELLA (1997):191-193. En la parte final de la transcripcion
esta la clave y, a mi ver, también un punto débil, del argumento. No puedo elaborar mas aqui, pero algunas
de las reflexiones que esbozo en el texto principal son aplicables a un argumento como el que Ferreres
Comella acepta. Debe destacarse que el autor analiza este argumento en el contexto de su discusion de la
presuncion de constitucionalidad de la ley, y no propiciando la supresion del control judicial.

19 WALDRON (1999):232.

20 Y esto parece tener un rol importante en la creacion de legitimidad del sistema. Véase ROTHSTEIN
(2008): 14-15.
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las decisiones sobre sus derechos. A este respecto, quienes proponen la
supresion del control judicial tienen poco para ofrecer al individuo.
Laidea de que si estamos disconformes con las decisiones que adoptan
nuestros representantes, tenemos la posibilidad de votar en su contra vy,
previo convencer a un numero suficiente de nuestros conciudadanos,
lograr que pierdan sus puestos es demasiado pobre, por —al menos — tres
motivos. Primero, porque frecuentemente lo que las personas quieren es
obtener determinado tipo de tratamiento sustantivo que estiman justo y
no castigar a un representante “infiel”?'. Que cierto representante pierda
su posicion politica es usualmente una reparacion insatisfactoria frente
a la denegacion de un derecho. Y lograr que un representante que com-
parte las posiciones del ciudadano acceda a esa posicion puede no ser
demasiado relevante, en tanto frecuentemente no podra reparar el dano
sufrido mediante la restriccion o denegacion de derechos ocurrida bas-
tante tiempo atras. Segundo, porque existen numMerosos mecanismos y
situaciones que dificultan notoriamente el hacer efectiva esta responsa-
bilidad politica. Los obstaculos van desde el infimo poder decisorio de
un voto individual — que puede ser relevante cuando la denegacion o
el recorte de derechos afecta a muy pocas personas —, pasando por los
problemas propios de la accion colectiva — que dificultan la organizacion
politica de los afectados, aun cuando fueran muchos —, hasta llegar in-
cluso a maniobras que pueden utilizar los representantes para desviar la
atencion sobre su conducta o confundir al ciudadano?:. Tercero, porque
solamente los ciudadanos votan®’, y las constituciones suelen conceder

21 Por supuesto, el control judicial de constitucionalidad, en tanto no asegura un resultado determinado
tampoco le garantiza recibir el tratamiento que el individuo estima justo. Mas alla de las especulaciones
plausibles que pueden hacerse respecto de la posibilidad de que el control judicial efectivamente contribuya
a mejorar la calidad de los resultados del proceso politico, lo cierto es que el control judicial le permite al
individuo mismo tomar parte en la discusion sobre sus derechos, dar sus razones, y recibir las explicaciones
circunstanciadas que sean del caso.

22 Es posible también pensar el caso en el cual, aun cuando las alternativas de evasion de responsabilidad
politica no se encuentran directamente al alcance del representante, a éste le conviene sacrificar su imagen
frente al electorado a cambio de los beneficios que obtiene de decidir en sentido contrario al preferido
por sus representados. Puede imaginarse, por ejemplo, la promesa de una designacion en un puesto no
electivo y muy atractivo por parte del jefe politico interesado en una decision contraria a las preferencias
del electorado. En cierto sentido, esto implicaria la sujecion del representante a la responsabilidad politica
frente a sus representados, que podrian no elegirlo nuevamente, pero no constituiria incentivo suficiente
para que el representante respete los deseos de sus representados y, en consecuencia, resultaria un tipo de
responsabilidad politica inocua a los fines del argumento.

23 Salvo excepciones, en general relativas a elecciones municipales, los extranjeros no gozan de derechos politicos.
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derechos a los habitantes, aun cuando no sean ciudadanos y no puedan
estar jamas representados en el Congreso®*.

A'la vez, los criticos sostienen que el mayoritarismo que proponen no
solamente maximiza las libertades politicas, sino que también trata igua-
litariamente a los individuos. Esto, sin embargo, no parece ser decisivo.
En primer lugar, porque en tanto el control judicial — como restriccion
a las decisiones simplemente mayoritarias en el Congreso — alcanza
igualmente a todos los miembros de la sociedad, es consistente con un
sistema igual de libertades para todos*. En segundo lugar, porque es po-
sible admitir como justificable un sistema de libertad politica ligeramente
menos extenso, a cambio de mejoras en otras libertades (en el caso, la
de cuestionar individualmente las decisiones colectivas que infringen
derechos)®. En tercer lugar, porque todos gozan del derecho a cuestionar
las decisiones que afectan derechos y pedir explicaciones al gobierno, en
el contexto de sus propios casos individuales.

Una comunidad que se toma en serio los derechos debe proveer a
cada individuo el derecho a ser oido respecto de las injusticias o males de
los que creen haber sido objeto al determinarse colectivamente el con-
tenido (o la simple existencia) de un derecho individual?”. Un derecho de
este tipo parece requerir una institucion tal como los tribunales de jus-
ticia y se basa en la especial posicion que los titulares de derechos (reales
o potenciales) tienen cuando sus derechos estan en juego: deben ser
parte en el proceso de toma de decisiones, poder expresarse y recibir las
justificaciones del caso. Tener un derecho implica tener dominio sobre la
situacion contemplada por el derecho en cuestion, incluso cuando haya
razones legitimas para restringirlo®.

24 Podria agregarse que las constituciones en general (y cualquier constitucion que sea digna de valo-
racion) reconocen derechos a personas que se hallan privadas de participar en el proceso politico, como
quienes se encuentran privados de su libertad en razoén de una condena penal firme. Pienso que es posible
argumentar que tales restricciones pueden ser, en ciertas circunstancias, inconstitucionales. Pero mas alla
de esa discusion, los cierto es que estas personas gozan de derechos constitucionales respecto de cuya
determinacion en el proceso politico se encuentran, en principio, aisladas. Desde otra perspectiva, las
constituciones suelen reconocer derechos a personas que no son siquiera habitantes, salvo en un sentido
laxo del término.

25 RAWLS (1999):197.

26 Rawls admite la posibilidad de construir un argumento sobre este punto. RAWLS (1999):201-202.
27 Véase EYLON y HAREL (2006):1020; HAREL y KAHANA (2010):241, 244-245.

28 EYLON y HAREL (2006):1001-1002; HAREL y KAHANA (2010):242, 244.
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El derecho a ser oido se descompone en tres partes: la oportunidad de
presentar agravios individuales basados en derechos constitucionales®’,
la oportunidad de recibir una justificacion circunstanciada® y basada en
buenas razones para la decision que puede restringir (o negar) el derecho
individual®! y el deber estatal de reconsiderar la decision inicial que dio
origen al planteo, sobre la base de las razones y circunstancias expuestas
por el individuo™.

Uno podria cuestionar al menos dos cosas: que un argumento de este
tipo justifique el control judicial de constitucionalidad, y que sea deseable
que las minorias puedan determinar el resultado del proceso de determi-
nacion de derechos™.

En cuanto a lo primero, uno podria preguntarse: ;por qué no ga-
rantizar el derecho a ser oido a través de jurados populares constitucio-
nales®® a la manera de los procedimientos de la antigua Atenas®, o de
algan otro arreglo institucional — como por ejemplo una revision legis-
lativa de las leyes, en casos concretos — *°?

29 EYLON y HAREL (2006):1002-1003; HAREL y KAHANA (2010):238.
30 EYLON y HAREL (2006):1002-1003; HAREL y KAHANA (2010):241-242.

31 KUMM (2007):3-4. En similar sentido, SPECTOR (2008):245. No es necesario, por supuesto, com-
partir la idea de Kumm respecto de qué constituyen buenas razones. Pero no hay espacio aqui para desar-
rollar este problema.

32 EYLON y HAREL (2006):1004; HAREL y KAHANA (2010):243, 246-247.

33 Waldron hace precisamente esta critica, cuando trata al pasar un argumento como el que ensayo en
este articulo. Sefiala que “se trata de un modo de participacion ciudadana que no esta sujeto a la disciplina
de los principio de igualdad politica que usualmente se consideran cruciales para una democracia. La gente
tiende a recurrir al control judicial cuando desea que sus opiniones reciban un peso mayor que el que la politica
electoral les daria”. Véase WALDRON (2006):1394-1395, énfasis agregado. Mas alla de los argumentos de
tipo instrumental que esbozaré enseguida en el texto principal, creo que Waldron equivoca el foco de su
critica: la gente recurre al control judicial no simplemente para lograr que sus opiniones reciban un peso
desproporcionado en la toma de una decision general, sino para que sus circunstancias concretas (su “caso”)
sean consideradas y sus propios argumentos (no los que podria eventualmente hacer un representante
en el Congreso) tratados, en la toma de una decision particular. Por supuesto, Waldron podria replicar
que este argumento no logra salir de la encerrona que le plantea la igualdad: si creemos que casos iguales
deben ser tratados de igual manera, entonces es una trampa argumental enfatizar el caracter singular de
las decisiones judiciales (en los sistemas de control concreto): el efecto de la decision judicial deberia
expandirse a innumerables casos. A mi ver, algo que no puede perderse de vista al encarar esta cuestion
es que, en muchas ocasiones, los casos traen a la luz circunstancias que no pudieron haber sido previstas
ni consideradas en una asamblea legislativa. Las dos decisiones, legislativa y judicial, no versan, siempre,
sobre exactamente lo mismo.

34 SPECTOR (2008):244-245.
35 LANNI (2010).
36 EYLON y HAREL (2006):1007-1010; HAREL y KAHANA (2010):248.
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La idea de los jurados populares es problematica por varias razones,
pero basta senalar que los jurados no brindan razones para sus deci-
siones, lo que deja insatisfecho el ideal segtin el cual los titulares de de-
rechos deben recibir una justificacion circunstanciada y basada en buenas
razones®’. Podria exigirseles que lo hicieran, pero en ese caso, el jurado
adoptaria uno de los aspectos caracteristicos de los tribunales®®. Una re-
vision legislativa de las leyes que atendiera casos concretos dificilmente
podria satisfacer los requisitos del derecho a ser oido*: muchos repre-
sentantes estarian naturalmente predispuestos a sostener las posturas con
las que se comprometieron en el debate legislativo, habrian adquirido
compromisos al respecto y — mas generalmente — todos ellos se verian
impedidos de dar una audiencia justa a los reclamos individuales que se
efectuaran. Su propio rol institucional, en tanto representantes de ciertos
intereses o posiciones en razon de los cuales fueron elegidos, les impe-
diria desempenar el rol imparcial requerido por el derecho a ser oido™.

En cualquier caso, el punto parece ser que mientras mas adaptamos los
arreglos institucionales alternativos para satisfacer el derecho a ser oido,
mas se parecen en su funcionamiento a tribunales de justicia. Y es que tal
vez el derecho a ser oido se constituya por procedimientos y modos de ra-
zonamiento que resultan indistinguibles de los propios de los tribunales™.

Por supuesto, el control judicial no garantiza a los individuos ningin
tipo de resultado sustantivo. Pero les brinda la oportunidad concreta y
efectiva de ser participes en las decisiones que se toman sobre sus de-
rechos y en sus circunstancias particulares, tratandolos como exige su
calidad de titulares del derecho*. Esto es valioso independientemente de
los resultados que se obtengan. Una justificacion de este tipo no depende
de ninguna verificacion empirica respecto de si el control judicial efecti-
vamente promueve otros valores (por ejemplo, la proteccion efectiva de

37 SPECTOR (2008):245.

38 Ibid.

39 EYLON y HAREL (2006):1011-1012.

40 1Ibid.

41 EYLON y HAREL (2006):1013; HAREL y KAHANA (2010):250.

42 Esto no necesariamente ocurre en todos los sistemas de control judicial de constitucionalidad, por
ejemplo, en sistemas de tipo abstracto. Por eso, el argumento, tal como esta expuesto, esta limitado a sis-
temas de control en casos concretos, 0 que permiten, aunque sea de modo indirecto, la consideracion de
circunstancias y argumentos propios de los individuos en la decision de las cuestiones de constitucionalidad.
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los derechos individuales), ni de la relativa aptitud institucional de los
tribunales, comparados con otros actores, respecto de los mismos fines.

Hay quienes sostienen que cualquier justificacion plausible del
control judicial debe descansar exclusivamente en razones instrumen-
tales™, porque si tuviéramos evidencia concluyente de que las decisiones
mayoritarias tomadas en cuerpos representativos —como el Congreso—
protegen mejor los derechos que los tribunales, seria inaceptable sostener
una practica como la del control judicial. No estariamos dispuestos a
pagar un precio en la moneda de violaciones de derechos para garantizar
unicamente el derecho a ser oido. Si, acaso, podriamos estarlo respecto
del derecho a participar a través del voto™.

Creo que esta manera de presentar la cuestion no es la mejor. En rea-
lidad, parece ser que nuestras evaluaciones acerca de los esquemas ins-
titucionales combinan ambos aspectos, intrinseco e instrumental®*. No
parece que la pregunta comparativa acerca de la deseabilidad del control
judicial frente a las decisiones legislativas mayoritarias en cuestiones de
derechos sea del tipo “todo o nada” en una sola de estas dimensiones (in-
trinseca o instrumental). La cuestion no es si los resultados importan —
por supuesto que importan — si no si hay algo, ademas de los resultados,
que justifique preferir un determinado diseno institucional. Cuando los
tribunales son deferentes hacia el poder legislativo, no lo hacen porque
piensen que, simplemente, los resultados seran mejores*. De igual
manera, parece haber una cuestién de principios involucrada en la ad-
mision del control judicial. Si esto fuera cierto, podriamos responder a
quienes piensan que el control judicial podria ser justificable unicamente
en supuestos de funcionamiento patologico de las instituciones o de falta
de compromiso de la comunidad politica con la idea de derechos*’, y que
la mera “introduccion de un sistema de jurisdiccion constitucional es un

43 En este sentido, véase AHUMADA RUIZ (2002):5-6, quien refiriéndose a los Estados Unidos seriala
que a partir de 1937 “se reconoce abiertamente que la judicial review es un poder ‘contramayoritario’ y, en
esa medida, un poder que en una democracia necesita justificarse por sus logros, en todo caso, por sus
resultados: por lo que aporta ‘de bueno’ al funcionamiento mas adecuado o mas correcto del gobierno
constitucional”.

44 Un argumento de este tipo puede verse en ENOCH (2009).

45 Unejemplo de evaluacion del control judicial de constitucionalidad que se apoya en aspectos de ambas
dimensiones, puede verse en FERRERES COMELLA (1997):197-199.

46 Aunque ocasionalmente esa pueda ser una de las razones, tal vez central, para la deferencia.

47 WALDRON (2006):1401-1405.
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indicador de ‘mala salud democratica™*®. Tal vez sea todo lo contrario,
al menos en términos de democracias legitimas posibles. Exploremos,
brevemente, esta posibilidad.

Aun cuando tuviéramos razones para pensar que, en lineas generales,
el Congreso defiende ligeramente mejor los derechos que los tribunales,
podriamos sostener que es deseable el control judicial, para escuchar
efectivamente las razones y circunstancias de quienes tienen sus de-
rechos en juego en cada decisiéon. Solamente si siempre, si en todos y
cada uno de los casos, el Congreso fuera claramente mejor que los tribu-
nales en garantizar los derechos de cada individuo, tal vez cobraria fuerza
el argumento puramente instrumental —que tomaria, ademads, algun
tinte paternalista® —. En un caso tal, debe notarse, la justificacion de la
preeminencia legislativa seria igualmente instrumental y no intrinseca,
como pretende la critica al control judicial.

Pero el valor intrinseco de la igual participaciéon politica no parece
bastarnos para excluir el derecho a ser oido. Queremos que, por ejemplo,
quien estd expuesto a recibir una condena penal por injurias pueda dar
sus razones particulares y circunstanciadas por las que cree que una
sancion penal viola su derecho constitucional a la libertad de expresion,
aun cuando las mayorias legislativas hayan pensado, en abstracto, dis-
tinto. O que quien es descubierto en posesion de una sustancia ilicita
tenga la posibilidad de argumentar que, en sus circunstancias particu-
lares, tal conducta se encuentra mas alla del ambito legitimo de regu-
lacion estatal prometido por la Constitucion, aun cuando una mayoria
del Congreso esté, en lineas generales, en desacuerdo. O que quien va a
ser obligado a recibir bonos estatales de largo plazo de amortizacion en
sustitucion de una indemnizacion por danos fisicos o en cancelacion de
una deuda previsional pueda expresarse respecto de como impacta eso
en sus derechos y recibir las explicaciones del caso. Y asi sucesivamente.
No pensamos que la mera representacion en el Congreso, por valiosa que
fuere, sea suficiente. Tampoco parece que pensemos que el valor de la

48 AHUMADA RUIZ (2002):12-13.

49 En efecto, en una situacion tal uno podria preguntarse: ;jpara qué escuchar al afectado en sus derechos
si, mas alld de lo que diga, sus derechos estardan mejor protegidos por la decision del Congreso que por la
que eventualmente se dicte por el 6rgano encargado de oir la queja individual? Algo asi como “el Congreso
ya sabe qué quiere usted y cuales son sus intereses, y sabe como realizarlos mejor que usted mismo. No
hace falta escucharlo”.
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practica se agota en la eventual posibilidad de mejorar la decision®. Por
el contrario, esta participacion individual que posibilita el derecho a ser
oido presenta un valor intrinseco, y contribuye a aumentar la legitimidad
del sistema politico. Veamos.

En el control judicial de constitucionalidad, concebido como efectivi-
zando el derecho a ser oido, desaparece el ciudadano abstracto, destina-
tario de normas generales, quien es reemplazado porpersonas de carne y
hueso, individuos con nombres e historias vitales distintas y peculiares,
situados de manera diversa frente a la vida y a la norma, quienes reclaman
a través del poder judicial una consideracion de sus razones y circuns-
tancias y una justificacion que dé cuenta de ellas. Esta consideracion de
las circunstancias concretas, que solamente se muestran con toda nitidez
en el marco de casos concretos, permite la creacién de normas indivi-
duales que el legislador no pudo considerar. En cierto sentido, la apli-
cacion de una norma podria ser la tinica ocasion de crear ciertas normas
especificas’. Un critico podria responder que eso puede ser asi ocasio-
nalmente, pero que a menudo lo que ocurre es que los jueces invalidan
normas que regulan situaciones que si fueron previstas. No obstante, en
la concepcion que aqui defiendo, el destinatario de la norma esta mucho
mas cerca de ser participe de su creacion, en lo que respecta a la norma
individual que regira su caso, que en la concepcion que rechaza todo
control judicial. La identificacién entre autor y destinatario de la norma
cuenta como una buena razon para justificar la legitimidad del derecho,
y la mayor cercania que existe en un sistema que reconoce el derecho a
ser oido comparado con uno que no lo hace, simplemente aumenta la
legitimidad de aquél. Este tipo de razones es independiente del estado de
funcionamiento de un sistema legislativo representativo.

50 Una cuestion adicional, vinculada al eventual valor instrumental del control judicial pero que no es po-
sible analizar aqui, es que los casos que comtinmente vemos de decisiones judiciales “erroneas” —aquellas
de cuyos resultados discrepamos— suelen implicar la convalidacion de decisiones politicas restrictivas de
los derechos y no la invalidacion de decisiones politicas que amplian derechos. Si ello es relevante o no a
los fines de evaluar la practica (si restringir derechos es mas grave que ampliarlos) es algo que no puedo
analizar en estas paginas.

51 Uno podria preguntarse si alguna razon de este tipo, entre otras por supuesto, subyace a la transfor-
macion experimentada por los Tribunales Constitucionales europeos, que han ido virando “del control de
constitucionalidad al de ‘microconstitucionalidad’, del control de la ley al control de la aplicacion de la ley,
de la preocupacion por la constitucionalidad de la ley en abstracto, a la prioridad del examen de su cons-
titucionalidad en relacion con supuestos concretos de aplicacion”, AHUMADA RUIZ (2002):18. La autora
citada analiza esta transformacion desde otras perspectivas y brinda algunas otras razones para este proceso.
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Desde una perspectiva ligeramente distinta, y concediendo ad ar-
guendo, que idealmente las cuestiones de derechos deberian ser resueltas
mediante una decision colectiva simplemente mayoritaria, podria soste-
nerse que ello seria asi tnicamente si todos y cada uno de los individuos
pudieran tomar parte efectiva de la discusion y decision. La represen-
tacion politica parece ser un mal necesario, una circunstancia inevitable
de las condiciones politicas modernas®, mas no la realizacion del ideal
democratico que, entre otras cosas, requeriria la participacion directa
de los ciudadanos™. Dado que ese ideal regulativo no es alcanzable, es
posible complementar las imperfecciones y defectos de legitimidad del
sistema representativo, a través de un mecanismo que permita efectiva-
mente a los individuos tomar parte y tener voz en las decisiones que, en
definitiva, afectaran sus derechos concretos. Ese mecanismo complemen-
tario puede requerir apartarse de algunas de las condiciones que, si fuera
posible el ideal, serian necesarias para su obtenciéon. Admitir el control
judicial, como medio para hacer efectivo el derecho individual a ser oido
puede restringir en alguna medida la extension del sistema de iguales
libertades politicas, de manera que podria ser juzgada por algunos como
incompatible con una situacion ideal. Otras condiciones de realizacion
del ideal podrian tal vez verse afectadas. Pero dado que el ideal no es al-

52 De manera mas extrema, podria sostenerse la imposibilidad absoluta de una democracia pura y estricta:
“En un sentido estricto del término, nunca ha habido, y nunca habra, una verdadera democracia. Es contra
el orden de la naturaleza que la mayoria gobierne y la minoria sea gobernada. Es imposible imaginar un
pueblo permaneciendo constantemente reunido en asamblea para atender los asuntos publicos...Si exis-
tiera una nacién de dioses, se gobernarfa a si misma democraticamente. Una forma de gobierno tan perfecta
no es para los hombres”, ROUSSEAU (1986):71-73.

53 “La soberania no puede ser representada, por la misma razén que no puede ser transferida. Consiste
esencialmente en la voluntad general, y la voluntad no puede ser representada; la voluntad es propia de
cada uno, o no lo es; no hay posibilidad intermedia. Entonces, los diputados del pueblo no son, y no
pueden ser, sus representantes; son meramente sus agentes, y no pueden tomar decisiones finales. Toda
ley que no ha sido ratificada por el pueblo en persona es nula; no es una ley. Los ingleses creen que son
libres; estan sumamente equivocados. Son libres tinicamente cuando estan eligiendo los miembros del
parlamento; tan pronto como han sido elegidos, el pueblo inglés es esclavizado y reducido a la nada...Dado
que la ley es solamente una declaracion de la voluntad general, esta claro que el pueblo no puede estar
representado en el poder legislativo...”, ROUSSEAU (1986):103-104.

54 Podria entenderse esta parte del argumento como emparentada con la idea del “segundo mejor”. La
teoria general del “segundo mejor” sugiere que si hay una restriccion cualquiera que impide el logro de una
situacion optima en términos de Pareto, entonces las restantes condiciones necesarias, aunque alcanzables,
no resultan ya deseables; en otras palabras, dado que una de las condiciones de la situacién éptima no es
alcanzable, entonces una situacion 6ptima solamente puede ser alcanzable abandonando otras condiciones
propias del optimo original. La situacion a la que se llega es la “segunda mejor”, porque es obtenida sujeta
a una restriccion que impide el logro del 6ptimo de Pareto. Véase LIPSEY & LANCASTER (1956-1957):12.
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canzable, la situacion 6ptima es aquella donde los individuos pueden ser
oidos de manera real y efectiva.

Desde cualquiera de las dos perspectivas esbozadas, la legitimacion
democratica a través de razones procedimentales se extiende del proceso
de creacion de la norma al de su aplicacion, y la deliberacion mediante
representantes en la fase de creacion encuentra su contrapunto en la po-
sibilidad de efectiva contradiccion en la fase de aplicacion, fase en la
que — en ultima instancia — se determina el derecho concreto de un in-
dividuo™. Es alli donde, finalmente, el ordenamiento juridico, en tanto
producto del sistema politico, toca la realidad vital de cada persona.

:Es posible que, ademas, haya buenas razones instrumentales que
puedan esgrimirse a favor del control judicial? Ciertamente. En primer
lugar, es plausible creer que un diseno institucional que fuerza al Estado
a justificar sus decisiones sobre derechos, mediante un proceso de delibe-
racion en el que se escuchan las razones de los individuos, se consideran
sus circunstancias y se escudrinan — tal vez con diferentes niveles de in-
tensidad — las razones estatales, tendera a mejorar los resultados sustan-
tivos obtenidos. Kumm sostiene que el control judicial jugaria el rol de
un interrogatorio de tipo socratico, donde el Estado debe dar razones que
todos podrian razonablemente aceptar, y que — frecuentemente — permi-
tiria descubrir ciertas patologias del sistema politico, como las decisiones
irreflexivas basadas simplemente en la tradicion, convenciones o simples
preferencias, o aquellas basadas en concepciones del bien fuera de los
limites de la razén publica — si uno acepta tal modo de concebir el debate
publico—, o las que resultan simplemente irrazonables bajo un test de
adecuacion de medios a fines*®. Es dificil creer que, en lineas generales,
tal tipo de procedimiento no tienda a mejorar los resultados que produce
el sistema politico™.

Una linea de exploracion adicional que puede sugerirse es la vin-
culada con el potencial efecto nivelador de posibilidades de influencia
que el control judicial parece tener’®. Este efecto se basaria en dos ca-

55 Agradezco especialmente a un lector anonimo de este trabajo el haberme llamado la atencion sobre esta
manera de condensar el argumento.

56 KUMM (2007):23-24.

57 El argumento, como esta expuesto aqui, es compatible con un sistema de control judicial débil, es
decir, sin supremacia judicial.

58 Tomo las ideas basicas de MERRILL (1997).
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racteristicas — contingentes, claro estd — que el proceso judicial parece
tipicamente tener comparado con el proceso legislativo. En primer lugar,
el “umbral de visibilidad” de un reclamo de derechos parece ser mas
bajo en el proceso judicial que en el proceso legislativo. Los tribunales
parecen detectar casos de violaciones de derechos que, por su insigni-
ficancia social relativa — aunque puedan ser sumamente significativas
respecto de los individuos involucrados —, por desidia general, o por
cualesquiera otras razones, resultan invisibles en el ambito legislativo.
Para lograr que el sistema judicial detecte, en un sentido laxo, una vio-
lacion de derechos se requiere, en principio, movilizar menos recursos
que para lograr un efecto similar a nivel legislativo, al menos en los casos
que no son extremadamente salientes™. Basta con conseguir un abogado,
que en ocasiones puede ser incluso gratuito, y poco mas, y al menos el
planteo sera oido con seriedad. En segundo lugar, el dinero parece tener
un menor margen de influencia en la capacidad de afectar los resultados
del proceso, si asumimos que no hay corrupciéon en ninguno de los dos
ambitos. Esta caracteristica presenta dos aspectos, a su vez: por un lado,
se requiere bastante menos dinero para interponer una accién judicial
con posibilidades de éxito, que para hacer un planteo ante el poder legis-
lativo con iguales posibilidades y, por otro lado, la utilidad marginal del
dinero, en relacion con las posibilidades de que un reclamo sea atendido,
parece decrecer mucho mas rapidamente en el proceso judicial que en
el legislativo. Hablando en términos de dinero, tanto el “piso” como el
“techo” parecen ser mas bajos en la arena judicial que en la legislativa.

En general, para presentar un caso judicial con posibilidades de ganar
no se requieren demasiados medios. Por cierto, disfrutar de recursos adi-
cionales no perjudicara la causa. Con mas dinero se pueden contratar
mas y mejores abogados, expertos que provean datos ciertos relevantes
para la resolucion del planteo, efectuar investigaciones mas profundas
relativas a cuestiones facticas involucradas o a temas legales, entre otros
aportes. Pero pasado cierto punto, mas dinero no mejorara las posibili-
dades de ganar un juicio.

En el ambito legislativo, la situacion parece ser distinta. Para hacer
un planteo con posibilidades de ser atendido, frecuentemente es nece-
sario contar con un importante nivel de organizaciéon, que permita que

59 En similar sentido, WALEN (2009):341-342.
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el reclamo sea detectado por los legisladores e ingrese en la agenda le-
gislativa. Los legisladores no estan obligados a atender a los particulares,
ni — légicamente — a incluir sus pedidos en su agenda. Para lograr que lo
hagan, un mayor nivel de organizacién y despliegue de recursos que el
requerido en la arena judicial parece ser necesario. A la vez, el margen
de influencia del dinero parece ser mayor. Uno puede pensar en una va-
riedad de recursos que mejoraran la posicion relativa del reclamo, cuya
disponibilidad requiere dinero y organizacion. Pueden efectuarse dona-
ciones a las campanas de los legisladores, ponerse a disposicion espacios
publicitarios, publicarse articulos de opinién o “noticias” que muestren
al legislador bajo una luz favorable ante el publico general, movilizarse
grupos de personas que apoyen las medidas solicitadas en base a razones
diferentes a su propia conviccion sobre el asunto de fondo, efectuarse
medidas de accion directa — cortes de rutas o calles, por ejemplo — po-
niendo a disposicion recursos legales para defender a quienes sean even-
tualmente detenidos por razones vinculadas con la medida, entre muchos
otros®. Esto no significa que no haya limites en cuanto a la efectividad del
dinero como factor de influencia, pero si parece que ellos se encuentran en
un nivel sustancialmente mas alto que en el proceso judicial.

Un argumento de este tipo podria servir para despejar las dudas acerca
de si efectivamente el control judicial permite que sean minorias las que
deciden el contenido de los derechos. En realidad, desde esta perspectiva
el control judicial aparece como potencial factor de nivelacion de in-
fluencia politica®, dando posibilidades a quienes se encuentran relativa-
mente desarmados en el proceso legislativo.

3. Conclusion
Creo que la justificacion del control judicial ha de discurrir por dos

carriles distintos, de tipo intrinseco e instrumental, y que hay buenas
lineas argumentales para intentar su defensa sobre esa base mixta. Aqui

60 Por supuesto, algunos de estos recursos podrian ser utilizados también en el ambito judicial, pero los
jueces, por su posicion institucional (no necesitan ser reelegidos, ni se encuentran directamente expuestos
a las consecuencias inmediatas de un juicio negativo por parte de la opinién publica, entre otros factores),
parecen ser menos sensibles que los legisladores a los incentivos creados a través de estos medios.

61 Mas alla de lo que pueda sostenerse respecto de si el objetivo central de la democracia es o no la imple-
mentacion de la igualdad politica plena, como se plantea en SPECTOR (2008):244.
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no he intentado mas que esbozar algunas de las ideas que pueden uti-
lizarse en aquella empresa. El derecho a participar a través del voto es
central en la construccion de la legitimidad del orden politico, pero se-
guramente es insuficiente. La legitimidad pasa también por cierta calidad
de los resultados del proceso politico y por la posibilidad de tener una
participacion efectiva en las decisiones que involucran los derechos de
cada uno. El control judicial, si bien no garantiza per se buenos resul-
tados, si permite que los individuos sean oidos en lo que a sus derechos
respecta, y exige al Estado la justificacion circunstanciada de las medidas
que restringen (o deniegan) derechos, generando al mismo tiempo la po-
sibilidad de que las decisiones que se tomen sean efectivamente mejores.
A'la vez, puede ser concebido como un mecanismo de igualacion relativa
de la influencia individual o grupal en el proceso politico®. Tal vez nada
de ello sea absolutamente concluyente, pero — pienso — dista mucho de
ser poco, y vale la pena examinar esas posibilidades con atencion.

4. Bibliografia

AHUMADA RUIZ, Marian (2002), “;Hay alternativas a la judicial review?”,
en VEGA GOMEZ, Juan y CORZO SOSA, Edgar (coordinadores),
Instrumentos de tutela y justicia constitucional -Memoria del VII Con-
greso Iberoamericano de Derecho Constitucional-, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas/lUNAM, México, pag. 3-23. Disponible en http:/
www.bibliojuridica.org/libros/1/344/3.pdf (visitada por ultima vez
30/03/2011).

AHUMADA RUIZ, Marian (2006), “Marbury versus Madison, doscientos
anos (y mas) después), Fundamentos vol. 4, pag. 109-149.

ALEXANDER, Larry & SOLUM, Lawrence, “Popular? Constitution-
alism?”, Harvard Law Review vol. 118, pag. 1594-1640.

BASSOK, Or (2011), “The Sociological-Legitimacy Difficulty”, Journal of
Law an Politics vol. 26, pag. 239-272.

BICKEL, Alexander (1986), The Least Dangerous Branch: The Supreme
Court at the Bar of Politics, Yale University Press, New Haven &
London.

62 Siesto ultimo ocurre efectivamente en un sistema politico dado, es algo que deberia ser objeto de ade-
cuada demostracion empirica, pero mi intuicion es que efectivamente es asi en muchos casos.

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 150 28/03/12 12:14



Algunas reflexiones sobre la justificacion mixta
del control judicial de constitucionalidad

151

DWORKIN, Ronald M. (1986), Law’s Empire, Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge & London.

DWORKIN, Ronald M. (1997), Freedom’s Law: The Moral Reading of
the American Constitution. Harvard University Press, Cambridge &
London.

DWORKIN, Ronald. M. (2011), Justice for Hedgehogs, The Belknap Press
of Harvard University Press, Cambridge & London.

ELY, John Hart (1980), Democracy and Distrust, Harvard University Press,
Cambridge & London.

ENOCH, David (2009), “Comment on Mattias Kumm’ ‘Rights-Based
Proportionality as the Test of Public Reason™, articulo presentado en
las jornadas internacionales “Rights, Balancing, and Proportionality”,
05/01/2009, The Human Rights Program of the Academic Center
of Law and Business, Ramat Gan, Israel, disponible en http:/www.
clb.ac.il/workshops/2009/articles/enoch.pdf (visitada por dltima vez
25/04/2010).

EYLON, Yuval y HAREL, Alon (2006), “The Right to Judicial Review”,
Virginia Law Review vol. 92, pag. 991-1022.

FERRERES COMELLA, Victor (1997), Justicia constitucional y democracia,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

FRIEDMAN, Barry (2002), “The Birth of an Academic Obsession: The
History of the Countermajoritarian Difficulty, Part V”, Yale Law Journal
vol. 112, pag. 153-259.

FRIEDMAN, Barry (2009). The Will of the People: How Public Opinion Has
Influenced the Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution,
Farrar, Strauss and Giroux, New York.

GARCIA-MANSILLA, Manuel J. (2008), “Estado Actual del Debate sobre
el Control Judicial de Constitucionalidad en los Estados Unidos”,
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires.

GARGARELLA, Roberto (1996), La justicia frente al gobierno. Sobre el ca-
rdcter contramayoritario del Poder Judicial, Ariel, Barcelona.

GONZALEZ BERTOMEU, Juan E (2010), “Cémo aprendi a odiar (y a
amar) la discusion sobre control judicial”, manuscrito no publicado,
disponible en http:/igualitaria.org/wp-content/uploads/2009/11/
Bertomeu-C%C3%B3mo-aprendi-14-4-Final.pdf (visitada por ultima
vez 20/07/2011).

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 151 28/03/12 12:14



152 José Sebastian Elias

GONZALEZ BERTOMEU, Juan E (2011), “Against the Core of the Case:
Structuring the Evaluation of Judicial Review”, Legal Theory vol. 17,
pag. 81-118.

GROSMAN, Lucas S. (2008), Escasez e Igualdad: Los derechos sociales en la
Constitucion, Libraria, Buenos Aires.

HAREL, Alon y KAHANA, Tsvi (2010), “The Easy Core Case for Judicial
Review”, Journal of Legal Analysis vol. 2, nro. 1, pag. 227-256.

KRAMER, Larry (2004), The People Themselves: Popular Constitutionalism
and Judicial Review, Oxford University Press, New York.

KUMM, Mattias (2007), “La Institucionalizacion de la Contestacion
Socratica: El Paradigma Racionalista de los Derechos Humanos, la
Autoridad Legitima y el Propoésito de la Revision Judicial”, European
Journal of Legal Studies vol. 1, nro. 2, pag. 1-36.

LANNI, Adriaan (2010), “Judicial Review and the Athenian ‘Con-
stitution”, en Mogens Hansen (editor), Demokratia--Ancient and
Modern, Fondation Hardt, en prensa. Puede compulsarse una version
preeliminar en  http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=1555858 (visitada por ultima vez 22/04/2010).

LIPSEY, R.G. & LANCASTER, Kelvin (1956-1957), “The General Theory
of Second Best”, The Review of Economic Studies vol. 24, pag. 11-32.

MERRILL, Thomas W. (1997), “Does Public Choice Justify Judicial Ac-
tivism After All?”, Harvard Journal of Law & Public Policy vol. 21, pag.
219-230.

NINO, Carlos S. (1997), La constitucion de la democracia deliberativa,
Gedisa, Barcelona.

NINO, Carlos S. (2002), Fundamentos de derecho constitucional. Andalisis
filosofico, juridico y politologico de la prdctica constitucional, 2da reim-
presion, Astrea; Buenos Aires.

RAWLS, John (1999), A Theory of Justice, Revised Edition, Belknap/
Harvard, Cambridge.

ROTHSTEIN, Bo (2008), “Creating Political Legitimacy: Electoral De-
mocracy versus Quality of Government”, QoG Working Paper Series
vol. 2, pag. 1-22.

ROUSSEAU, Jean Jacques (1986), Political Writings, trad. y ed. de Fred-
erick Watkins, The University of Wisconsin Press, Madison-Wisconsin.

SEIDMAN, Louis Michael (2010), “Acontextual Judicial Review”,
Georgetown Public Law and Legal Theory Research Paper No. 10-48,

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 152 28/03/12 12:14



Algunas reflexiones sobre la justificacion mixta
del control judicial de constitucionalidad

153

July 2010, disponible en http://ssrn.com/abstract=1651300 (visitada
por tltima vez 20/09/2010).

SPECTOR, Horacio (2008), “Democracia y control de constituciona-
lidad: Una tension aparente”, en ALEGRE, Marcelo, GARGARELLA,
Roberto, y ROSENKRANTZ, Carlos E (editores), Homenaje a Carlos
S. Nino, Ed. La Ley/Facultad de Derecho UBA, Buenos Aires, pag.
231-246.

TREANOR, William M. (2005), “Judicial Review Before Marbury”,
Stanford Law Review vol. 55, pag. 455-562.

TUSHNET, Mark (1999), Taking the Constitution Away from the Courts,
Princeton University Press, Princeton.

TUSHNET, Mark (2000), “Marbury v. Madison and the Theory of Judicial
Supremacy”, en GEORGE, Robert P. (editor), Great Cases in Constitu-
tional Law, Princeton University Press, Princeton, pag. 17-54.

WALDRON, Jeremy (1993), “A Rights-Based Critique of Constitutional
Rights”, Oxford Journal of. Legal Stud. Vol. 13, pag. 18-51.

WALDRON, Jeremy (1999), Law and Disagreement, Oxford University
Press, New York.

WALDRON, Jeremy (2006), “The Core of the Case Against Judicial
Review”, Yale Law Journal vol. 115, pag. 1346-1406.

WALEN, Alec (2009), “Judicial review in review: A four-part defense of
legal constitutionalism. A review essay on Political Constitutionalism”,
International Journal of Constitutional Law vol. 7, pag. 329-354.

WALZER, Michael (1983), Spheres of Justice, Basic Books, U.S.A.

Recebido em junho/2011
Aprovado em julho/2011

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 153 28/03/12 12:14



