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SEBASTIAN LINARES, La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes,

Marcial Pons, Madrid, 2008, 334 pp.

El libro que nos presenta el profesor
Linares aborda de lleno su tesis de que «el
control judicial de las leyes, bajo una
constitucién rigida, significa una afrenta a
los valores que dan sentido a un gobierno
democrdtico y a los valores de igual dig-
nidad y autonomia personal».

Como se puede imaginar el o la lecto-
ra, construir las premisas que llevan a esa
conclusion, no es una tarea sencilla. So-
bre todo estando inmersos en sistemas
que, cada vez mds, consagran modelos ro-
bustos de justicia constitucional como
esenciales para las democracias mismas.
Asi, los llamados «modelo americano» y
«modelo europeo», de los que se nutre la
filosofia politica y la teorfa del derecho oc-
cidentales contemporaneas, han disefiado
instituciones que dejan la dltima palabra
sobre las cuestiones constitucionales, en
manos de los jueces.

Por ANA MICAELA ALTERIO*

Linares nos insta a que no asumamos
este hecho tan ligeramente y, valiéndose
de un enfoque interdisciplinario —que no
s6lo se vale de la filosofia y la teoria se-
flaladas, sino también de proposiciones
empiricas y programdticas propias de la
ciencia politica y la ingenieria institucio-
nal, respectivamente—, nos invita a cues-
tionar el poder que tienen los jueces para
vetar leyes del Congreso e imaginar for-
mas de organizacidn institucional alterna-
tivas.

Es justamente en ese punto donde se
encuentra la novedad y el aporte que el
autor hace a la discusion académica, es
decir, en la elaboracién de pautas para
pensar sistemas constitucionales mas de-
mocrdticos, dialégicos e inclusivos. Estas
propuestas permiten apreciar que el autor
es un ferviente defensor de la democracia
deliberativa y un deudor de los trabajos

* Doctoranda Universidad Carlos III de Madrid, becaria MAEC-AECI.
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de Carlos Nino, Roberto Gargarella, José
Luis Marti, Victor Ferreres y Jeremy
Waldron, principalmente.

La obra se divide en seis capitulos que
transitan recurrentemente por los mismos
problemas, aunque desde diferentes pers-
pectivas y con matices. En lo que sigue,
intentaré hacer una breve resefia de cada
uno de ellos, para llegar —como lo hace el
autor—, a unos comentarios finales.

El capitulo primero se centra en la legi-
timidad de las decisiones politicas. Este
asunto, propio de la filosoffa, es aborda-
do basicamente desde dos corrientes en-
frentadas: el procedimentalismo y el sus-
tantivismo. El autor para analizarlas, parte
del «hecho del pluralismo»!, nocién que
constata que las sociedades modernas es-
tan atravesadas por un profundo y persis-
tente desacuerdo. Esto hace que necesite-
mos respuestas institucionales para poder
actuar colectivamente y de alli emerge el
concepto de las «circunstancias de la po-
litica»2.

Con estos presupuestos y tras abordar
las versiones radicales de ambas propues-
tas de legitimidad, el autor sefiala que
cualquier concepcién plausible de la mis-
ma ha de ser necesariamente mixta. Asi,
considera que hay buenas razones para
preferir una concepcién procedimentalista
débil, que admite la importancia de las
consideraciones sustantivas, pero que
concede prioridad a las procedimentales.
Con ello Linares adhiere a Waldron en
tanto sostiene que la regla de la mayoria
(expresada en las elecciones y el procedi-

miento legislativo) «es la tnica que, visto
los desacuerdos, reconoce y toma en se-
rio el derecho de todos y cada uno a que
su voz cuente en pie de igualdad con la
de cualquier otro». Esta nocién esta aso-
ciada con la propuesta de un «constitu-
cionalismo débil», donde es la voluntad
de la mayoria la que tiene la dltima pala-
bra institucional y segin el autor, se hace
posible la deliberaciéon democratica.

En el segundo capitulo el politélogo
argentino nos introduce en la cldsica ten-
sién que enfrenta el constitucionalismo
debido a su doble compromiso: por un
lado con la idea de democracia y por otro
con la idea de derechos; que a su vez re-
produce la aludida entre las dimensiones
procedimental y sustantiva de la legitimi-
dad. Esta tensién se materializa en dos
cuestiones:

Una primera tiene que ver con «el coto
vedado de derechos»?, es decir con el pro-
blema que plantean las constituciones ri-
gidas respecto de la posibilidad de decidir
que les queda a las mayorias legislativas.
Sobre el punto se presentan dos objecio-
nes: la primera en relacién al hecho de que
una minoria pueda bloquear las reformas
constitucionales (cuando éstas exigen su-
permayorias). La segunda alude al pro-
blema «intertemporal», o sea, a que ge-
neraciones futuras queden atadas por
decisiones que tomaron sus antecesores.
Linares aclara que esgrimir estas objecio-
nes no significa no tener un compromiso
robusto con los derechos, mas bien todo
lo contrario y, luego de repasar las estra-

' Concepto tomado de John RAWLS, El liberalismo politico, trad. Antoni Domenéch,
Critica, Barcelona, 1996, pp 66,67 (que a su vez toma de Joshua Cohen y la distingue del
pluralismo como tal) Asi mismo Jirgen HABERMAS y John RAWLS en Debate sobre el libe-
ralismo politico, Paidés, 1.C.E./U.A.B., Barcelona, 1998, discuten ese mismo tema.

2 Esta expresion, central en el pensamiento de Jeremy Waldron, es tornada como pieza
clave en todo el libro de Linares. De acuerdo con Waldron, asi como la escasez y el limi-
tado altruismo forman las «circunstancias de la justicia» (Rawls), el desacuerdo sobre
cuestiones sustantivas y la necesidad de actuar colectivamente forman las «circunstancias
de la politica». Ver Jeremy WALDRON: Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005,
pp.- 123 y ss.

3 En este caso la expresién es tomada de Ernesto GARZON VALDES, «Consenso, raciona-
lidad y legitimidad» (1990) en Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 469, también «El consenso democratico: Fundamento y
Iimites del papel de las minorfas» en Isonomia n.° 12, 2000, pp. 7-34
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tegias que se han utilizado para responder
a las mismas*, opta por una linea conci-
liadora que llama la «rigidez moderada y
mayoritaria de las constituciones»’.

Una segunda cuestién tiene que ver
con las dificultades para justificar la revi-
sién judicial de constitucionalidad en si.
Linares presenta el problema con una pre-
gunta: «,qué razones tenemos para pen-
sar que los desacuerdos en la interpreta-
cién del texto constitucional deban ser
resueltos con carécter final por un grupo
de jueces que no representan a nadie?» Y
nos muestra las tres respuestas que ha
tenido: una defensa general de la revisién
judicial —de la mano de Dworkin—, que
justifica el control judicial de las leyes en
términos universales; una critica general
de la revisién judicial —ilustrada por
Waldron—, que sostiene que un modelo
robusto de justicia constitucional estd in-
justificado en cualquier sociedad libre y
democratica; y una defensa contextual de
la revisidn judicial —para cuya exposicién
toma a Bayon—, que considera que la jus-
tificaciéon de un modelo robusto de justi-
cia constitucional «depende del contexto».

Llegado a ese punto, el profesor de la
Universidad de Salamanca insiste en que
la encrucijada que enfrenta el constitu-
cionalismo estd ubicada en un plano ge-
neral o universal. Asimismo destaca que
el debate se concentra en argumentos de
moralidad politica y en los rasgos sisté-
micos de los jueces y las legislaturas y
concluye que hay razones que inclinan la
balanza en contra de la revision judicial.
Ello no quiere decir —y en este tipo de
aclaraciones el autor es enfitico—, ni que
sean defendibles todas las decisiones del
Congreso, ni que no podamos admitir que
en ciertos casos concretos, algunas deci-
siones judiciales sean valiosas por sus re-
sultados. Pero estas son cosas diferentes:

lo primero tiene que ver con el disefio
institucional que serfa preferible para
honrar la igual dignidad y autonomia de
las personas teniendo en cuenta los des-
acuerdos; mientras que lo dltimo asume
como dado un sistema con control judi-
cial y desde alli plantea una teoria del
«uso correcto» de la revision judicial. A
este dltimo punto, dedica su siguiente ca-
pitulo.

Como decia, el capitulo tercero del li-
bro se posiciona en un escenario donde el
control judicial de las leyes es un hecho
que no podemos cambiar; por tanto, desa-
rrolla distintas teorfas normativas sobre el
ejercicio de la revision judicial, tomando
como méxima para su evaluacion, la mi-
sién de promover la participacién y pro-
fundizar el debate ciudadano. As{ entra a
considerar las teorfas de la interpretaciéon
juridica en disputa, a fin de valorar los
méritos democraticos de las decisiones
constitucionales que se obtienen usando
cada una de ellas. El capitulo es un repa-
so que va desde el «originalismo», la
«lectura moral de la constitucién» de
Dwokin, el «textualismo», el «minimalis-
mo judicial» de Sunstein, la teorfa de Ely,
hasta una «versién» de la democracia de-
liberativa de Nino y Gargarella, por la
cual se decide. La conclusién, a tono con
la 16gica del libro, es que también la for-
ma de adjudicacién judicial estd atravesa-
da por el desacuerdo. Entonces, nos en-
contramos con un retorno a sus primeras
afirmaciones: «si tuviera la seguridad de
que todos los jueces van a emplear la re-
vision judicial de las leyes guiados por el
ideal de la democracia deliberativa, enton-
ces tal vez aceptarfa un modelo robusto de
justicia constitucional. Pero esto es inve-
rosimil».

Continuando con la evaluacién de la
justicia constitucional existente, en los ca-

4 Entre ellas esboza tanto «la estrategia del precompromiso», como la de la «abstrac-

cién» y realiza fuertes criticas a ambas.

> Cuya idea bdsica es un procedimiento de reforma que puede ser més gravoso que el
procedimiento de sancién de las leyes ordinarias, pero que emplee el criterio de la mayoria

absoluta para la reforma constitucional.

728 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, num. 15, Madrid (2011), pags. 715-742



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

pitulos cuarto y sexto, el autor distingue
diferentes grados de intensidad que pue-
de tener la objecién contramayoritaria a la
revisién juridicial de las leyes. En el pri-
mero de éstos realiza una distincién entre
leyes «contempordneas» y «no contempo-
rdneas» segln que el Congreso que las
aprobd sea el de turno o uno pasado res-
pectivamente. Asi, indica que la objecién
democritica a la revision judicial es siem-
pre de mayor intensidad con respecto a
leyes contempordneas. Luego analiza los
modelos con sistemas robustos de control
judicial y concluye que los de tipo «euro-
peo» propician una mayor judicializacién
de leyes contempordneas, dado que —en-
tre otros rasgos estructurales diferencia-
les®—, contemplan la accién abstracta de
inconstitucionalidad. En cambio, los mo-
delos de tipo «americano», al ejercer un
control de constitucionalidad via recursi-
va, retardan el mismo, favoreciendo el
control de leyes no contempordneas. Con
estas herramientas, finalmente analiza cri-
ticamente algunas reformas que reciente-
mente han «europeizado» la justicia de la
mayor parte de paises latinoamericanos.
En el segundo de los capitulos mencio-
nados (y ultimo del libro), la intensidad
de la objecién democritica a la revision
judicial se plantea como una cuestién gra-
dual y se mide segin cdmo varien nueve
componentes institucionales y contextua-
les que el autor selecciona. Cabe resaltar
que el o la lectora no encontraran pruebas
contundentes que surjan del analisis —que
es a todas luces experimental— sino més
bien un ensayo de intuiciones que reque-
rirfan de un estudio politolégico mds pro-
fundo para poder permitir conclusiones.
Aun asi, la propuesta sirve para pensar
los matices de los sistemas constituciona-

les de América Latina, a donde enfoca su
estudio. Linares pone atencién en los si-
guientes factores: 1) los mecanismos de
reforma constitucional, 2) los efectos de
las sentencias de inconstitucionalidad, 3)
los procedimientos de seleccién de magis-
trados, 4) las restricciones a la declaracion
de inconstitucionalidad, 5) las facultades
interpretativas del Congreso, 6) el dere-
cho de voz, 7) las vias de acceso a la
Corte o Tribunal Constitucional, 8) la
cantidad de puntos de veto efectivos y 9)
variables contextuales. Con estos datos
concluye que, si bien no se pueden inferir
grados de calidad democratica de la justi-
cia constitucional de acuerdo a estas va-
riables, ellas si demuestran que la intensi-
dad de la objecién contramayoritaria no es
una cuestion binaria sino que puede va-
riar sustancialmente conforme cémo se
presenten dichos factores.

Finalmente y faltando al orden que el
autor da a su libro, quiero detenerme en el
capitulo quinto del mismo. He aqui, a mi
criterio, la contribucién que Linares realiza
al debate académico. Retomando las ideas
que expuso en el primer apartado, el autor
profundiza sobre las posibilidades de un
didlogo interorganico en el proceso de
toma de decisiones. Para ello, nos introdu-
ce en las distintas formas de comunicacién
existentes entre el Congreso y las Cortes o
Tribunales Constitucionales, que se confi-
guran como un intercambio de argumen-
tos en tres fases posibles: argumento, res-
puesta y réplica.

Asi comienza por analizar la viabilidad
del didlogo en los sistemas que cuentan
con constituciones rigidas, entre ellos, los
de tipo «europeo», el modelo «americano»
y el particular sistema canadiense con su
notwithstanding clause’. En estos siste-

® Como por ejemplo la ausencia de jurisdiccién discrecional, la ausencia de casuismo
minimalista, la dificultad de evitar los argumentos constitucionales recurriendo a argumentos
de mera legalidad ordinaria, la visibilidad y fragilidad de los Tribunales Constitucionales;
cuestiones que no se encuentran en los modelos americanos de control de constitucionalidad.

7 Es especialmente relevante el andlisis de la cldusula 33 de la Constitucién Canadiense,
ya que, por su peculiaridad ha sido materia de mucho estudio para los tedricos del didlogo,
en este sentido ver: HOGG Y BUSHELL, «The Charter Dialogue Between Courts and Legislatu-
res (or Perhaps the Charter of Rights Isn’t such a Bad Thing after All)», Osgoode Hall Law
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mas, la primera fase del didlogo estd re-
flejada normalmente en un texto legal, la
respuesta la da la judicatura con interpre-
taciones del texto o sentencias de incons-
titucionalidad, pudiéndose dar (o no) una
réplica por parte del Congreso, rechazan-
do la interpretacién judicial o incluso re-
formando la constitucién. Luego el autor
se concentra en los sistemas con constitu-
ciones flexibles®. En esos casos, entiende,
el dialogo es mds genuino ya que si bien
el parlamento tiene la dltima palabra ins-
titucional, deberd tener en cuenta (aunque
no necesariamente ocurra) la autoridad
moral que despierta una declaracién judi-
cial de incompatibilidad.

La genuinidad del didlogo pasa por pres-
tar atencion a los argumentos expresados en
contra de la opinién del 6rgano decisor, en
palabras del profesor: consiste en «que cada
una de las partes ofrezca efectivamente ra-
zones en apoyo a su decision, razones des-
tinadas a convencer al contrincante». Y si
bien es cierto que con constituciones flexi-
bles esto es mds probable, seglin Linares
ninguln sistema existente lo garantiza. Ade-
mds agrega otro requisito para el didlogo
genuino y es que sea «libre» y centrado en
principios que cualquier persona podria ra-
zonablemente suscribir.

Por otro lado, el didlogo debe ser ge-
nuinamente democratico. Es decir, debe
considerar esencialmente un contexto de
inclusién y participacion en pie de igual-
dad. En este sentido, las decisiones toma-
das por el Congreso tienen mas creden-
ciales democréticas que aquellas tomadas
por los tribunales, pues el procedimiento
que emplea para llegar a ellas respeta me-
jor el derecho de participacién en pie de
igualdad. De alli vuelve a concluir que en

un sistema plenamente democrético es el
Congreso quien debe tener la dltima pala-
bra institucional.

Con estos postulados y habiendo criti-
cado minuciosamente los modelos exis-
tentes, el autor argentino realiza una pro-
puesta «para fortalecer el didlogo demo-
cratico en la justicia constitucional». La
alternativa se asienta en un sistema con
declaraciones judiciales de incompatibili-
dad, pero con afiadiduras: la obligatorie-
dad para el Congreso de justificar publi-
camente la consistencia de cada proyecto
de ley con la Carta de Derechos y la exi-
gencia de reexaminar las disposiciones
declaradas incompatibles. Incluso propo-
ne combinar estas declaraciones de in-
compatibilidad con un sistema parecido al
canadiense, donde los jueces inferiores
pudieran pronunciarse por la incompatibi-
lidad y se reservara la facultad de veto de
leyes sélo al alto tribunal, lo que retarda-
ria la misma y darfa tiempo al Congreso
para revisiones previas. Ademds sugiere
declaraciones de inconstitucionalidad
«con plazo de espera» o efecto retardado,
siempre pensando en que el Congreso
debe tener la ultima palabra institucional
y por ello dotdndolo de la posibilidad de
emplear una cldusula override’. Como
vemos, el propuesto por Linares resulta
ser un ideal ambicioso que mezcla rasgos
ya estudiados, en pro de que la delibera-
cién interorgdnica no sélo sea posible
sino necesaria para la toma de decisiones.

Ahora bien, el autor no sélo crea este
modelo ideal, sino que sugiere vias alter-
nativas que podrian ser adoptadas por los
propios jueces para fomentar el didlogo
interorgdnico en los sistemas robustos de
revision judicial que tenemos. Asi habla

Journal, 35, 1997. Llegando a configurarse como ejemplo del llamado nuevo modelo consti-
tucional de la Commonwealth. Ver Stephen GARDBAUM, «The New Commonwealth Model of
Constitutionalism», American Journal of Comparative Law, vol. 49, n.° 4, 2001, pp. 707-760.

§ Los modelos que analiza son: el ya casi extinto Westminster, el sistema «intermedio»
de Reino Unido y Nueva Zelanda y el sistema Israeli.

° Este tipo de cldusula es similar a la canadiense e implica que cualquier provisién legal
serd vdlida «no obstante cualquier contradiccion» con alguna norma fundamental, siem-
pre que la provision legal invoque expresamente dicha clausula, que tiene una vigencia

temporal.
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de la «regla de la segunda mirada»'®, o de
acompaiiar las sentencias de inconstitucio-
nalidad con «plazos de espera». Asimis-
mo sugiere aceptar la figura del «amicus
curiae» o fomentar las audiencias publi-
cas para casos controvertidos. También
plantea la posibilidad de que sea el Con-
greso quien active mecanismos de «res-
puesta legislativa»!! ante sentencias del
Tribunal Constitucional, con contenido
similar o idéntico al invalidado.
Evidentemente las sugerencias pro-
puestas en este libro dependen de asumir

10

los presupuestos que el autor establece a
lo largo del mismo y que parten del he-
cho del desacuerdo. Sin embargo, incluso
para quienes estdn convencidos de que
los sistemas robustos de control judicial
de constitucionalidad son preferibles, re-
sulta una invitacién a la reflexién sobre la
fuerza y plausibilidad de los argumentos
que sostienen estas posiciones. Todo ello
movido por el noble deseo de hacer que
nuestros arreglos institucionales sean mas
democrdticos y participativos y por dar a
la ciudadania un papel protagénico.

Propuesta que toma de Guido CALABRESI, tendente a que los jueces «invaliden» las
leyes no con el propdsito de dar la dltima palabra, sino mas bien con la explicita intencidén
de que el legislativo reconsidere su decisiéon. En: «The Supreme Court 1990 Term, Fore-
word: Antidiscrimination and Constitutional Accountability (What the Bork-Brennan Deba-
te Ignores)», Harvard Law Review, 105 (1), 1991, pp. 84-124.

1 En este caso la idea la toma de Victor FERRERES COMELLA, «Una defensa de la rigidez
constitucional», Doxa, 23, 2000, pp. 29-47.
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