Del reino de los jueces al reino de los politicos

INTRODUCCION

En este escrito me propongo, en primer lugar, ex-
plorar loes alcances de un reclamo habitual dentro
del ambito juridico contemporaneo, y seqln el cual
un gobierno democratico no debe admitir la posibili-
dad de un “gobierno de los jueces” (esto es, de un
sistama en donde los jueces tiendan, de hecho, a
ocupar el lugar de los politicos). Aunque defenderé,
en lineas generales, la virtud de este reclamo, mi
principal objetivo serd el de mostrar la pobreza de
una proposicion diferente, de algin medo vinculada
con la anterior: la idea de que la democracia requie-
re el reconccimiento de margenes de accion am-
plios y mas bien discrecionales hacia el poder politi-
co, tal como hoy esta arganizado.

Si pretendo detenerme en el examen de ambas
proposiciones es porque ellas suelen ser presenta-
das una como contracara de la otra. En efecto, y
tipicamente, muchos de quienes defienden amplios
margenes de discrecionalidad para el poder politico
parecen sostener criterios como el siguiente:
"rechazada la inaceptable posibilidad de un gobier-
no de los jueces, no tenemos mas que raconacer lo
obvio, que el gobierno debe ser desarrollado, plena
y exclusivamente, por los poderes politicos". En
este escrito, intentaré clarificar este reclamo, mas
bien opaco, para separar lo razonable de lo que no
parece serlo. Procuraré, en tal sentido, mostrar el
"espacio logico” que existe entre ambas proposicio-
nes —la afirmacion segun la cual "al gobierno de los
jueces resulta inadmisible”, y aquella otra que dica
que "quienes deben gobernar son los politicos y no
los jueces"—. Trataré de desarrollar esta idea mos-
trando, en primer lugar, lo razonable que puede ser
la critica a una cierta discrecionalidad judicial, para
luego mostrar lo irrazonable de su aparentemente
obvia contracara, a la cual denominaré la "tesis
fuerte" acerca (de los margenes de accion posibles)
del poder politico .

ACERCA DE LA DIFICULTAD QUE EXISTE
PARA JUSTIFICAR CIERTAS ACCIONES
JUDICIALES

La necesidad de limitar el marco de accién de los
jueces —hasta evitar un posible "gobierno de la ju-
dicatura"— encuentra fundamento en casi cualquier
concepcion razonable de democracia. Una presen-
tacion mas o menos clasica de esta vision diria que,
si queremos defender la idea de que la ciudadania
se autogobierne -la idea de que la ciudadania se rija
a partir de los dictados de su propia voluntad, y no a
partir de la voluntad de una autoridad externa y aje-
na a ella- entonces, resulta inaceptable la posibili-
dad de que el poder judicial sea capaz de declarar
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invalidas (y, en definitiva, de reemplazar) las deci-
siones mayoritarias. De acuerdo con este tipo de
razonamiento, no se justifica que un grupo de jus-
ces cuyos miembros no son electos por la ciudada-
nia, y cuya autoridad no estd sometida a ratificacion
ni estricto control por parte de aquella, sea capaz
de pronunciar "la ultima palabra” frente a todo tipo
de conflictos legales fundamentales.

Aunque cldsica, la presentacion anterior esta lejos
de resultar incontrovertible. De hecho, en ia mayo-
ria de las sociedades occidentales modernas se
tienden a aceptar formas mas o menos amplias de
control judicial sobre la actividad de los legisladores.
Para justificar esta posibilidad se tienden a dar ar-
gumentos que también reconocen una raiz comun,
mas o menos cldsica. El tipo de justificaciones a las
que me refiero suelen apoyarse en un argumento
presentado por Alexander Hamilton a finales del si-
glo XVIII, ante algunos incipientes cuestionamientos
frente al posible rol de los jueces dentro de un go-
bierno republicano. En efecto, en un trabajo apare-
cido en lo que hoy conocemos como el libro "El Fe-
deralista”, y que lleva por nimero el 78, Hamilton
demostré ser el lider politico que, por entonces, ad-
virtié con mayor claridad y agudeza el tipo de pro-
blemas que el control judicial podia llegar a generar.
En el citado escrito, Hamilton defendié la posibilidad
de un control judicial de las leyes, negando (lo que
hoy denominariamos) las posibles implicaciones
antidemocaticas de dicho cantrol.

El razonamiento de Hamilton fue el siguiente: En
primer [ugar, el hecho de que el poder judicial tenga
la capacidad de negar la validez de una norma le-
gislativa, no implica de ningdn modo |a superiodidad
de los jueces respecto de los legisladores. Dicha
operacidn tampoco importa poner en cuestién la
"voluntad soberana del puebla". Muy por el contra-
rio, ta decision de anular una ley viene a reafirmar,
justamente, el peso de la voluntad popular. Ello se
debe a que, al anular una ley, ef poder judicial ratifi-
ca la supremacia de la Constitucién, que es el do-
cumento que mds fielmente refieja la voluntad sobe-
rana del pueblo. Para decirlo con las palabras de
Hamilton: *[mi razonamiento] no supone de ningun
modo ia superioridad del poder judicial sobre ai le-
gislativo. Solo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la le-
gislatura, declarada en sus leyes, se encuentra en
oposicién con la del pueblo, declarada en la Cons-
titucion, los juaces deberdn gobernarse por la tltima
de preferencia a las primeras. Deberan regular sus
decisiones por las normas fundamentales antes que
por las que no I son".'

' El Federalista, de James Madison, Alexander Hamittan, y
John Jay (Fondo de Cultura Economica, México, 1957).



Con argumentos tan sencilios como los enuncia-
dos, Hamilton invertia, directamente, las eventuales
criticas al poder judicial: ante la posible impugna-
¢ién de la capacidad judicial para anular las normas
legislativas, respondia diciendo que la misma cons-
tituia una practica defendible y valiosa, justamente,
como un medio para asequrar la proteccion de Ia
voluntad de las mayorias. El verdadero peligro, la
verdadera amenaza a la autoridad suprema del
pueblo surgia si se le negaba a los jueces su capa-
cidad revisora o —lo que parecia ser lo misma— si
se autorizaba, implicitamente, la promuigacién de
leyes contrarias a la Constitucion,

La argumentacién presentada por Hamilton —y
luego retomada por el juez Marshall en el famoso
caso "Marbury v. Madison” (5 U.S., 1 Cranch,
137, 1803) — pasd a constituirse, desde enton-
ces, en una de las mas solidas y difundidas de-
fensas del control judicial. En cualquier pais que
acepta la revisién judicial de las leyes, se recurre
a dichos similares a los de Hamilton: porque se
pretende el "autogobierno” del pueblo, porgue se
pretende mantener inviolada la autoridad del
pueblo —enraizada en la Constitucion— es que
se requiere un drganc capacitade para revisar la
validez de las leyes.

A pesar de la sencillez y aparente contundencia
del razcnamiento de Hamilton, corresponde decir
que el mismo esta sujeto a una multiplicidad de
problemas muy serios. Aqui voy a hacer referencia
solo a una de tales dificultades que, en mi opinion,
conlleva una simple y también demaledora critica a
aquella tradicional y bastante aceptada justificacidn
de la tarea de los jueces.” A este argumento de cri-
tica voy a llamarlo el argumento sobre la interpreta-
cion. El argumento scbre la interpretacién sostiene
basicamente lo siguiente: cuando el defensor del
control de constitucionalidad se refiere a la tarea ju-
dicial, lo hace presuponiendo el caracter nada pro-
blematico de la interpretacién. Quiero decir, el mis-
mo asume que la tarea de los jueces frente a la
Constitucién es una tarea mas bien automatica. Al
parecer, para conocer qué es lo que dice la Consti-
tucion bastaria con tomar el texto fundamental y
leerlo. Luego, y dada la aparente transparencia de
este procesao, podria afirmarse que los jueces no
hacen nada mas que "leer la carta magna a viva
voz" para dar vida, asi, a la voluntad popular plas-
mada en ella. Las jueces, entonces, y simplemente,
nos harian saber qué es lo que decian los constitu-
yentes y que s lo que nosotros, o algunos de entre
ncsotros, parecié haber olvidado.

Ocurre, sin embarge, que los jueces hacen mucho
mas que llevar adelante una "mera lectura” de la
Constitucidn. En efecto, en algunos casos, los jue-
ces "incorporan” al texto soluciones normativas que
no estaban —al menos, explictamente— incorpora-
das en el mismo. Sélo para citar un caso, considé-
rese, por ejemplo, una cuestion tan ajetreada y con-
flictiva como la referida al aborto: la mayoria de las
Constituciones no dicen absclutamente nada
acerca del aborto -como no dicen nada acerca de

* Examino ofras criticas posibles en mi trabajo La justicia frente
al gobiemo (Ed. Ariel, Barcelona, 19936)

infimdad  de otras cuestiones, escapandole
(razonablemente) al riesgo de desarrollar una
Constitucion extensisima- pero la mayoria de los
jueces asumen —en ese caso, como en tantos
otros— [a tarea de "desentrafiar” posibles respues-
tas a tales dilemas, como si tales respuestas resi-
dieran en los intersticios de la Constitucidn. Qbvia-
mente, en este tipe de casos, una defensa como la
de Hamilton-Marshall resulta resentida: no puede
decirsenos, entonces, que los jueces "simplemente”
nos sefalan lo obvig, lo que no habiamos visto, esto
es, la voluntad de quienes redactaron la Constitu-
cién. Esa voluntad no estaba explicitada en el texto,
y los jueces, entonces, asumen |a tarea que decian
no estar asumiendo: la de reemplazar a los legisla-
dores —a la voluntad ciudadana, en general— en la
resolucion de cuestiones fundamentales. En el
ejemplo en cuestion, nétese, una minoria de jueces
decide, en nombre y en lugar del resto de la ciuda-
dania, qué es lo que debe hacerse en materia de
politica abortista.

Situaciones como las citadas, de todes modas, no
se presentan exclusivamente en los casos en que
falta una consideracion constitucional explitica
acerca de determinados "casos dificiles”. Bien pue-
de ocurrir, por caso, que la Constitucion haga clara
referencia a una determinada solucidn normativa
pero, frente a un caso concreto, no sepamos qué
interpretacion exacta otorgarle. Tomemos, por
ejemplo, una cuestidon normalmente acogida y re-
suelta, de algin modo, por todas las Constituciones
modernas, como lo es el de la libertad de expresar
nuesiras ideas por la prensa. Cualquier Constitu-
cidn garantiza de! moda més amplio posible el res-
peto de tal libertad. Pero ;qué es lo que nos ordena
dicho precepto, en aparencia tan obvio y poco pro-
blematico, en el caso de que nos enfrentemos a una
proclama antidemocritica que Jos editores de un
cierto diaric se niegan a publicar? ;y qué nos dice
respecto de las publicaciones pornograficas? ;y
queé acerca de la posibilidad de que la prensa des-
vele "secretos establecidos en favor de la seguridad
nacional” (i.e., la fdrmula para el armado de un ar-
tefacto nuclear)? Esto es, adn los artfeulos més cla-
ros de la Constitucion se tornan relativamente im-
precisos frente a casos concretos, y exigen de un
dificil proceso interpretativo. Luego, si es que los
jueces quedan legitimados para dar -con caracter
final- la interpretacion "adecuada® de los textos
constitucionales, entonces, imperceptiblemente son
ellos quienes, en ultima instancia, terminan deci-
diendo cuestiones fundamentales que, bien podria
pensarse, corresponde que sean decididas demo-
craticamente. En efecto, si consideramos los ejem-
plos citados, nos encontramos con que 10s jueces, y
no los ciudadanos o sus representantes, estarian
decidiendo sobre la posibilidad de que se difundan
0 no ciertas ideas; sobre la posibilidad de que se
consuman o no publicaciones que —conforme a
cierto sector de la poblacidn— resultarian inmora-
les; sobre la posibilidad de que algunos accedan al
conocimiento de informacion potenciaimente dafio-
sa. Y es este poder extraordinario que quedaria
concedido a los jusces, y no al "pueblo”, lo que re-
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sulta, razonablemente, puesta en cuestion por el
argumento de la interpretacion. A partir de este tipo
de criterios, en Ultima instancia, un jurista como
Alexander Bicke! contribuyd a hacer renacer la criti-
ca a (lo que él denomind) el “caracter contramayo-
ritario" del poder judicial’ En su opinién, la revision
judicial representa "el poder de apficar y dar forma a
la Constitucion, en cuestiones de fa mayor impor-
tancia, contra los deseos de las mayorias legisiati-
vas que son, a su vez, incapaces de torcer la deci-
sion judicial.” * Desde el trabajo de Bickel, en
particular, el cuestionamiento a la legitimidad del
poder judicial se convirtié en un tdpico comun entre
los academicos y profesionales del derecho’ Mu-
chos de ellos se preguntaron, entances: si es gue
alguno de los poderes de gobierno deben encargar-
se de interpretar la voluntad popular ¢por qué no
confiar dicha misién a los 6rganos de representa-
cién popular?*

Frente a lo que resulta, en mi opinién, el iracaso
de la linea mas tradicional de justificacién del con-
trol judicial (la defendida por Hamilton) ha habido
algunos otros, nuevos intentos, por alcanzar aquél
misma objetive. Sin embargo, y segun creo, ningu-
no de estos intentos ha legrado articular una defen-
sa solida y convincente del contral judicial —o, al
menas, del control judicial tal como acostumbra a
ejercerla en la actualidad-. Entre estos desafortuna-
dos intentos mencianaria —mas par su popularidad
que por su plausibilidad— los dos siguientes.’

Primero, puede citarse la idea de que la revisién
judicial de las leyes se justifica debido a la frecuen-
cia de los errores legislativos, y la necesidad de re-
pararlos. Este argumento parte de asumir lo que
parece cbvio —que el parlamento acaostumbra a
decidir de modo imperfecto, y que es importante
remediar tales imperfecciones—, para sostener lue-
go que la Constitucién delega en |a justicia la tarea
de salvaguardar a la ciudadania ante tales errores
legislativos. Esta linea de argumentacion, aunque
tipica dentro de las discusiones juridicas cotidianas,
resulta enormemente inatractiva. Ante ella, por
ejemplo, cabe sefalar: i) que si la actividad del par-
lamento esta justiicada en lineas generales, pero

? Desde |as primeras paginas de su famoso famoso libro *Tha
Least Dangerous Branch', Bickel nisga la validez de fas ar-
gumentos de Hamilton y Marshall Ambos presentaban argu-
mentos engafnosos —alfirmé Bickel— porque invocaban al
puebto para justificar la revisidn judicial cuando, en realidad,
lo que ocurria, es que se estaba frustrando "la voluntad de
aqustlos que efectivamente reprasentalban] al pueblo”. Los
juscas —agregaba— "ejercen un control que no favorece a la
mayoria prevaleciente, sinc que va contra ella. Esto... es lo que
realmente ocurre... esta gs la razdn por la que se puede acusar
al poder de revision judicial de ser antidemocratico.” Alexander
Bickel, The Least Dangerous Branch {Bobbs-Mermill Educational
Fublishing. Indianapolis, 1978), pag. 17.

‘ Ibid., pag. 20, el subrayada es mio.

* De acuerdo con Lawrence Tribe, tal vez la voz mas respeta-
da dentro del derecho constitucional norteamericano, "en una
sociedad politica que aspira a una democracia representativa o
al menos a fener un sistema de representacion popular, los
gjercicios del poder qua no pusden encontrar justificacion ultima
an el consenso de los gobernados resultan muy dificiles, sino
imposibles, de jusfificar,” American Constitutional Law (Minecla,
New Yark, The Foundation Press, inc., 1978), p. 48.

* Ver, por ejemplo, John Agresta, The Supreme Court and
Gonstitutional Democracy (Cornell University Press), p. 52.

’ Analiza y critico otras defensas usuales del control judicial,
como la presentada par Bruce Ackerman (We the People: Foun-
dations, Harvard U. P., 1991), en La juslicia...
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sujeta a errores, corresponde reforzarla o mejorarla,
y no reemplazarla —que es lo que de hecho ocurre
con la revisidn judicial— por la actividad de otfro or-
ganismo; ii) que las equivocaciones y excesos del
parlamenta no nos proveen de ningun argumento
en favor de la actividad del poder judicial (del misma
moda en que, por ejemplo, los fallos del sistema
politico de Weimar no proveian ninguna defensa a
la idea de que viniera algun "jefe maximo" a reem-
plazar a la legislatura); iii) que este tipo de argu-
mentaciones aparecen desconociendo los habitua-
les y también graves errores que tienden a
distinguir la laber de los tribunales.

En segundo lugar —y como un nuevo intento de
defender el control judicial de las leyes, en el modo
"amplio" en que hoy se lo ejerce— paodria citarse
una idea que dice lo siguiente: dado que nuestra
democracia se orienta, naturalmente, a satisfacer
las pretensiones de la mayoria, necesitamos de
procedimientas especiales que nos ayuden a salva-
guardar los derechas de las minarias. De lo contra-
rio, las mayarias podrian, directamente, pasar por
encima de aquellas, conforme a los meros impulsos
que cayunturalmente las motiven. El pader judicial,
en este sentido, apareceria como el drgano consti-
tucionalmente encargado de |a tarea de proteger a
las minorias. Por ello, y para ello —sigue este ar-
gumento— se justifica que sus miembros no surjan
de la eleccidn popular ni puedan ser desplazados
de sus cargos por medio de decisiones mayorita-
rias. Dicho esto cabe sefialar, sin embargo, que
nuevamente nos encontramos ante una defensa
poco plausible de |a labar judicial. El argumento ci-
tado se caracteriza por incurrir en una falacia muy
comuin, que es la de derivar del caracter no-
mayoritario {no dependiente de las mayarias) de los
jueces, su supuesta inclinacion a defender los dere-
chos de las minarias. En efecto, puede ser razona-
ble predecir que si todos los drganos de nuestro
sistema institucional responden a las mayorias, lue-
go, las minarias pueden llegar a encontrarse, facil-
mente, en problemas. Sin embargo, dicho criterio no
nos proporciona ninguna razon para prolongar el
argumenta enunciado y decir que un érgang no-
mayaritario va a garantizarnos mejor que uno mayo-
ritario la defensa de las minorias: del hecho que los
jueces no representen a las mayorias, numerica-
mente hablando, no se deriva que los mismaos re-
presenten {0, mas bien, tengan una motivacion es-
pecial para defender) a la infinta diversidad de
minarias gue existen en la sociedad (aludiendo con
la idea de minorias, par ejemplo, a grupos minorita-
rios en ndmero, como el de los homosexuales, o
aun grupos numéricamente mayaritarios pera politi-
camente débiles, como el de las mujeres).

* En efecto, ol argumenta de la "correccian al |legistalive” podria
tener alguna plausibilidad —conforme veremos— si el organo
"corrector’ se limifase a sefialar los errores legislativos, o a ins-
larle la enmienda de los mismos. Lo que ocurre en la pracfica,
en cambio, s que el poder judicial termina fomando decisiones
"sustantivas" {para llamarlas de algun mode) gue implican asu-
mir la autendad que le corresponde al legislativo y no a si mis-
mo, Mas adelante, indirectamante, vuelve sobre este punio.



DEL REINO DE LOS JUECES AL REINO
DE LOS POLITICOS: UN PASO SIN
JUSTIFICACION

Llegados a este punto, alguien podria proclamar
el éxito de la "tesis fuerte" saobre el poder politico
(esto es, la postura segln la cual los poderes politi-
cos —el jefe del ejecutivo, los legisladores—, y no
los jueces, son los exclusivos encargados de crga-
nizar el gobierno de la sociedad). Sin embargo, esta
posicién se encuentra sujeta a diversos y muy sig-
nificativos problemas. Permitanme sefalar por qué,
examinando los distintos reclamos que el defensor
de |a "tesis fuerte" podria presentar.

En primer lugar, podria decirsenocs que la critica a
la medalidad con gque el poder judicial desempefa
alguna de sus tareas viene a desautorizar todo tipc
de contro! judicial sobre el poder politice. Sin em-
bargo, esta afirmacion dista de ser cierta. Ninguna
de las argumentacicnes desarrolladas en la primera
parte de este trabajo obstaculizan la posibilidad de
justificar afgun tipo de control judicial. Claro esta
que, en razon de aquellas argumentaciones, debe-
ran admitirse restricciones importantes sobre la ta-
rea judicial, sobre todo si es que tenemos en cuenta
las formas y el alcance con que dicha funcion tiende
a ejercerse en la actualidad. Por lo dicho en la pri-
mera seccion de este trabajo, por ejemplo, no re-
sulta aceptable que el poder judicial intervenga en
todo tipo de cuestiones de constitucionales, con la
capacidad de tomar el lugar de la ciudadania y los
érganos que la representan y decidir asi, en lugar
de aquellos, pronunciando la "ultima" (y practica-
mente incontrovertible) palabra institucional. Sin
embargo, es dable imaginar formas mas restringi-
das y mejor justificadas para la tarea de control ju-
dicial. De heche, algunos de los desarrollos mas
interesantes del derecho censtitucional contempao-
raneo vienen a explorar, justamente, este tipo de
posibilidades. Con las reservas del caso, y pese a
las razonables objeciones que, segln entiendg, al-
gunas de estas propuestas merecen, mencionaria
algunas de entre tales propuestas. Asi, por ejempla,
la presentada por John Ely, quien ha defendido una
restringida vision del contrel judicial, orientando a
éste, exclusivamente, a casos vinculados con la
defensa de los procedimientos democraticos y la
prateccion de las minorias. O, también, la defendida
por Carlos Nino, quien ha extendido una propuesta
como la anterior hasta abarcar dos objetivos adicio-
nales —el mas importante, la proteccidn de la moral
privada—.* Menciono tales propuestas, en definitiva,
no tanto porque crea que conviene suscribirlas, sino
porque me parecen intentos importantes que ayu-
dan a resaltar lo gue me interesa: que es posible
imaginar formas de control judicial mas restringidas
y, asi tambien, mas justificadas, que las modalida-
des actuales del mismo."

* John Ely, Democracy and Distrust (Harvard U. P, 1980);
Carlos Nino, The Conshtution of Deliberalive Democracy {Yale
U. P., 1996). Ver, tambien, Cass Sunslein, The Parfial Conshtu-
tion (Cambndge, Harvard U. P., 1993).

" De todos modos, me exliendo en las consideraciones criticas
sobre propuestas come las mencionadas en, La jushcia..

En segundo lugar, el defensor de la "tesis fuerte"
acerca del poder politico podria intentar (como
suele hacerlo, al menos implicitamente) apoyar sus
reclamos de poderes muy amplios para el poder
politico, a partir de (lo que podriamos Mfamar) la
"tesis de la correspondencia” o “identificacién” entre
los ciudadanos y sus representantes. Se entiende,
si esta "tesis de la correspondencia® fuera cierta,
luego, seria razonable exigir —al mencs— marge-
nes de accién muy amplios para los funcionarics
politicos. Sin embargo, parece claro —aunque ne-
cesitemos decilo— que existen mtltiples dificulta-
des que convierten en ilusoria esa pretendida iden-
tificacion entre elegidos y electeres. Piénsese, solo
para mencionar algunos ejemplos, en los problemas
que existen para "expresar” la voluntad democrati-
ca, y que han quedado formalizados en el concoido
teorema de Arrow;" o piénsese, sino, en las obvias
dificultades que existen para "discernir' el significa-
do preciso -el "mensaje exacto"- de una cierta vota-
cién, llevada adelante por una multiplicidad de per-
sonas, seguramente a partir de motivaciones muy
diferentes.

Una vez dicho esto, corresponde agregar que las
defensas habituales y mds razonables del gobierno
demacratice se orentan a justificar la autoridad de
los ciudadanos, v no necesariamente la autoridad
de sus representantes. Quiero decir, y aungue no
haya sido siempre asi, no resulta nada facil defen-
der el gobierno representative por sus potenciales
virtudes intrinsecas y no, simplemente, come un
"mal necesario". todos tendemos a reconocer el
valor del ideal del "autogobierna”, pero no todos
consideramos obvia la inmediata justificacion del
sistera representantivo, mas que como un sistema
"remedial", una mera opcién de "segundo mejor".”
Por ello, una vez que aceptamos la implausibilidad
de la "tesis de la correspondencia”, y reconocemos
la superioridad de la autoridad de los ciudadanos
por sobre la autoridad de sus representantes, luego
se desprende, naturalmente dirfa, una pretensidn
directamente contraria a la que se queria justificar;
un rechazo a los margenes de accidén amplios para
el poder politico, acompafiada de una justificada
exigencia de controf de los ciudadanos sobre sus
representantes —control €ste que, en todo caso,
podra ejercerse a través de medios judiciales o, adn
extrajudiciales—." En definitiva, la necesidad de
que se establezcan controles firmes sobre el poder
politico encuentra apoyo en la importancia de pre-
servar la autoridad ultima y superior de los ciudada-
nos."

" Kenneth Arrow, Sccial Choice and Individual Values (New
York. Wiley, 1963).

" Me extienda scbre este tipo de cuestiones en mi trabajo Nos
los representantes (Ed. Mifio y Davila, Bs. Aires, 1995).

" A'lo fargo de la histaria 5e intentaron una multiplicidad de
formas de control extra-judiciales sobre la autondad, con mayor
@ menor suerte, Desde el dictade de instrucciones irrenuncia-
bles y la posible revocatoria de mandatos, pasanda por la rota-
cién obligatona en los cargos publicos. las elecciones mas fre-
cuentes, el aumento en el numero de representantes, los juicios
peliticos, etc

" Los mencionados controles pueden resultar necesarios para
1) impedir que los representantes tomen decisionas que sean
rechazadas por la voluntad mayaritaria —lo que implica recono-
cer el obvio fracaso de la "tesis de Ia correspondencia’ enunca-
da mas armmba—; 1) castigar abusos de autoridad —esto es,
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En tercer lugar, y ain admitiendo la necesidad de
cierto tipo de controles (adn, de controles judiciales)
el defensor de la “tesis fuerte’ acerca del poder po-
litico podria decir a su favor algo como lo siguiente:
"aunque reconozco la implausibilidad de la tesis de
la correspondencia, y la justificacion de ciertos con-
troles, exijo igualmente margenes de accion amplios
para los poderes politicos porque, en definitiva, al-
guien debe gobernar, y no es posible —en el marco
de las democracias modernas— instaurar (algo asi
como) una democracia plebiscitaria®. Sin embargo,
nuevamente, este es un argumento que termina
volviéndose en contra del defensor de la "tesis
fuerte™. Ocurre que, otra vez, dicho defensor incurre
en una falacia de composicidn al equiparar las ob-
vias dificultades practicas existentes para instaurar
una demacracia directa, con la impasibilidad de
promover medidas en favor de una mayor interven-
cion publica en la toma de decisiones. Y nada pare-
ce negar esta ultima posibilidad (que ademas re-
sulta justificada cuando admitimos la superioridad
de la autoridad ciudadana por sobre la autoridad de
sus representantes). De hecho, es dable pensar en
la apertura de nuevos foros de discusion publica,
mas allad del parlamento; como es dable pensar en
medidas que permitan la expresién de la hoy inau-
dible voz de los mas desaventajados; medidas que
impidan que la libre difusion de ideas dependa solo
del dinero de cada uno; medidas destinadas a abrir

sancionar [os ejercicios indebidos del poder delegado—,; ii)
asegurar una creciente alinidad entre la voluntad de ciuda-
danos y la voluntad de sus representantes —clarificando y

recisando, a su vez, la voluntad de ambos—; iv) garantizar
a preservacitn de ciertas condiciones bdsicas de cualquier
sistema democrélico —condiciones tales como la libertad de
expresidn, de conciencia, de asociacion, elc.—; v) preservar y
reforzar la discusién publica —esto es, el debate y mutuo es-
calrecimiento entre los puntos de vista de aquellos sujetos po-
tencialmente afectados por una cierta decisién, antes de que
ésta se tome—; vi) impedir que el poeder democritico pretenda
extender su alcance sobre esferas que debieran estarle vedadas
—por ejemplo, las acciones personales gue no importan danos
sobre lerceros—; etc.
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a la sociedad la informacién de Estado que hoy se
le niega; medidas destinadas a facilitar, en definiti-
va, que los ciudadanos ejerzan el poder que les
pertenece, reafirmando lo que debiera ser obvio:
que ellos y no sus representantes son los exclusi-
vos duefos del poder politico.

SINTESIS FINAL

En este trabajo me interesd mostrar, en primer
lugar, que existen buenas razones para rechazar un
hipotético "gobierno de los jueces”, dentro de un
sistema democratico. Sin embargo, el objetivo prin-
cipal de mi trabajo fue el de mostrar que el rechazo
de la posibilidad anterior en nada justifica un siste-
ma en donde los poderes politicos gocen de am-
plios (y, mas bien discrecionales), margenes de ac-
cion. Procuré mostrar, entonces que entre la
primera afirmacién (el rechazo al "gobierno de los
jueces") y la Gltima (el reconocimiento de una am-
plia discrecionalidad en favor de los poderes politi-
cos) existe un amplio "espacio légico”. Dentro de
dicho espacio, por ejemplo, es posible justificar
ciertas formas de activismo judicial, del mismo mo-
do en gque puede defenderse la adopcitn de muy
estrictos —y cada vez mas necesarios— controles
(judiciales o extrajudiciales) sobre ios representan-
tes de la ciudadania



