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Sin duda, la creciente relevancia de los tribunales en la vida publica a través de la re-
visién de la constitucionalidad de las leyes es uno de los fenémenos juridicos de mayor im-
portancia en las dltimas décadas, lo que ha justificado un interés académico por el estudio
de la jurisdiccién constitucional a nivel global. Junto con estimular los estudios empiricos
sobre comportamiento judicial, la relevancia del judicial review ha originado una abundan-
te literatura que discute la legitimidad de esta institucién. En términos generales, esta lite-
ratura se divide entre aquellos observan el protagonismo de los tribunales con desconfianza
por una eventual afectacién al régimen democrdtico y aquellos que celebran el uso de este
mecanismo como una forma de dar respuesta a distintos déficits en el proceso legislativo!.

Recientemente, Paul Yowell ha escrito una interesante monografia que podriamos
encuadrar dentro de la primera tendencia antes descrita, la que observa desde una aproxi-
macién critica el papel expansivo de los tribunales a través del judicial review. Sin embargo,
al abordar este asunto, él centra su andlisis desde una perspectiva novedosa, enfocada en las
capacidades institucionales de los altos tribunales para el razonamiento moral y empirico
dentro del marco de la prdctica constitucional. Aunque multiples estudios previos ya han
aludido parcialmente a este asunto, partiendo por la cldsica obra de John Hart Ely, De-
mocracy and Distrust, existen distintos motivos que permiten destacar esta obra?. Por una
parte, ella aborda la capacidad institucional de los tribunales como primer foco de andlisis,
evitando realizar una critica general al judicial review, como sucede en la buena parte de las
obras cldsicas sobre la materia. Por otra parte, esta monografia aborda este tépico desde una
reflexién tedrica que no se agota en el derecho de los Estados Unidos.

En el primer capitulo, el trabajo sitda el contexto que sirve para su argumento. Ex-
plica primeramente cémo la teorfa de los principios juridicos de Dworkin y de razén pu-
blica en Rawls han introducido la reflexién moral en la argumentacién judicial, reforzado
una nueva version del constitucionalismo nacida desde la segunda postguerra. Detalla, asi-
mismo, de qué manera este nuevo tipo de razonamiento opera respecto de la invalidacién
de la legislacion a partir de la aplicacién de derechos morales de textura abierta. A su juicio,
tal aproximacién no solo renegaria de la doctrina de la separacién de poderes difundida por
Montesquieu, sino que se aparta de una mds que milenaria tradicién que distingue estricta-
mente los argumentos juridicos de aquellos que no lo son.

A continuacidn, los capitulos dos y tres abordan en detalle el problema del razona-
miento moral a nivel judicial. Estos reflexionan principalmente en torno al test de propor-
cionalidad, el que ejemplificaria este modelo de razonamiento orientando el foco de esta
monografia. Para estos efectos, el capitulo dos explica detalladamente las distintas opera-
ciones que involucra el test de proporcionalidad, utilizando ejemplos provenientes de la
Corte Europea de Derechos Humanos, Canadd y los Estados Unidos. Junto con distinguir
este test con otras lineas de razonamiento moral similares, como la idea de constitucién

1 Ver, por ejemplo: BICKEL (1986); TUSHNET (1999); Tushnet (2008).
2 ELry (1981).
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viviente, Yowell identifica una particular paradoja: el nuevo constitucionalismo se ha ori-
ginado a partir de la idea de inviolabilidad de los derechos fundamentales, pero una de sus
principales manifestaciones, el juicio de proporcionalidad, realiza un escrutinio para res-
tringir los derechos cuando estos se encuentran en conflicto. En un intento por explicar en
mayor profundidad esta paradoja, el capitulo tres estudia diversas variantes anti-utilitaristas
propuestas por Dworkin sobre la idea de los derechos como triunfos de los individuos por
sobre el bienestar general. De esta manera intenta responder si es o no necesario realizar un
razonamiento empirico en la aplicacién de los derechos, o si, por el contrario, su aplicacién
es solo un asunto ético-normativo.

En el capitulo cuatro, la obra aborda directamente el problema de los tribunales y
el razonamiento empirico en el judicial review. A través de distintos procesos cldsicos en
el derecho constitucional norteamericano, como Lochner (1905), U.S. v. Carolene Products
(1938) y Roe v. Wade (1973), Yowell muestra que los tribunales estdn disefados para ob-
servar hechos singulares referidos al caso concreto (adjudicative facts), no consideraciones
generales sobre la sociedad (legislative facts). A partir de estos y otros casos de estudio, el
trabajo problematiza las competencias de los tribunales para apreciar los métodos y conclu-
siones propios de las ciencias sociales. Particularmente ilustrativo resulta su exposicién so-
bre las deficiencias que han mostrado los tribunales respecto de su capacidad para apreciar
la informacién estadistica.

Los siguientes dos capitulos realizan un andlisis comparado de las capacidades insti-
tucionales de los tribunales y el legislador, tanto en lo que se refiere al razonamiento empi-
rico como en lo que respecta al juicio moral. Yowell afirma que la capacidad epistemoldgica
de los tribunales se desenvuelve dentro de un contexto artificial en el que estos deben vin-
cular las decisiones judiciales pasadas con el nuevo caso. Mientras tanto, los legisladores go-
zarfan de una especie de superioridad epistemoldgica, tanto por estar habituados en regular
el mundo real como por sus multiples bagajes profesionales y experiencias, a los que se su-
man diversas estructuras de apoyo destinadas a la elaboracién de politicas puiblicas. Respec-
to del juicio moral en particular, Yowell plantea que los tribunales sufren la imposibilidad
de realizar un razonamiento transparente desde una amplia variedad de perspectivas, pues
estdn limitados por el derecho. Asimismo, destaca que las virtudes de imparcialidad y ecua-
nimidad que habitualmente se atribuyen a los jueces no son tan claras, pues ellos se rigen
por la regla de mayorfa y su razonamiento estd fuertemente condicionado por consideracio-
nes estratégicas (p. 129). A través de distintos ejemplos histéricos, estos capitulos muestran
como a lo largo del tiempo los tribunales han incurrido en razonamientos morales que han
resultado erréneos y se han convertido en obstdculos a las reformas juridicas.

Finalmente, Yowell analiza las caracteristicas que deberfa poseer una jurisdiccién
constitucional que asuma las capacidades reales de los jueces para el juicio moral y el andli-
sis empirico (y su correlativa desventaja frente al legislador). En buena medida, su propues-
ta se asemeja al modelo de legislador negativo ideado por Kelsen, alternado con algunas
propuestas concretas para mejorar la capacidad institucional de los tribunales. Tomando
como ejemplo el fallido establecimiento del Council of Review discutido por los redactores
de la constitucién de Estados Unidos, Yowell aboga por un sistema de revisién abstracta,
centralizada en un alto tribunal, y disefiada como legislador negativo que solo puede anular
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la ley. De este modo, busca desincentivar la litigacién adversarial y permitir un andlisis me-
nos susceptible a la impresién emocional que puede provocar los detalles del caso concreto.
Asimismo, propone crear departamentos de estudio robustos para que los tribunales anali-
cen informacién empirica, fortaleciendo una interaccién directa de los jueces con expertos
que supere la mera lectura de informes periciales. Igualmente, propone la inclusién de jue-
ces legos que incorporen nuevas perspectivas a fin de mejorar la capacidad de razonamiento
moral abierto, como sucede en el Consejo Constitucional francés.

El trabajo es una contribucién relevante no solo para quienes estudian el derecho
publico en general, sino también para todos aquellos quienes poseen un particular interés
en el papel de la judicatura en el proceso politico. Posee una serie de pasajes muy agudos,
que vale la pena leer, como su cuidadoso andlisis comparado de las capacidades institucio-
nales de jueces y legisladores (pp. 90-130). Sin embargo, es conveniente formular algunas
notas criticas.

En primer lugar, una posible deficiencia asociada fundamentalmente al cardcter
tedrico del texto, es su aproximacién anecdética a la jurisprudencia de los tribunales. Hoy
existen trabajos significativos de que examinan el razonamiento constitucional a nivel agre-
gado, como la obra Comparative Constitutional Reasoning, coordinada por Andrds Jakab,
Arthur Dyevre y Giulio Itzcovich, que estudia la argumentacién judicial en este dmbito
en 18 jurisdicciones a nivel global. Un andlisis de esta evidencia permitirfa dimensionar el
punto de partida del trabajo de Yowell: el creciente involucramiento judicial con considera-
ciones empfricas y morales. A través de ella, por ejemplo, serfa posible evaluar si las consi-
deraciones morales y empiricas de los tribunales constitucionales constituyen el centro de la
toma de decisiones judiciales o si son mds bien elementos retéricos que resultan marginales
frente a consideraciones normativas.

En segundo lugar, pareciera que el trabajo parte de cierta consideracién idealizada
de legislador. Aunque Yowell estd en lo correcto al identificar sus mejores capacidades ins-
titucionales frente a los tribunales, omite mencionar que un ndmero importante de inves-
tigadores hoy destacan cémo el legislador ha visto mermado su rol. Al respecto conviene
revisar evidencia reciente que muestra la forma en que el Congreso de los Estados Unidos
ha perdido relevancia frente al papel del Poder Ejecutivo, producto de factores como la
incapacidad de sortear los vetos de minorfas parlamentarias circunstanciales y una menor
capacidad de andlisis de politicas ptblicas que las agencias administrativas?. A ello cabria
agregar que, en muchos lugares en los que el régimen democrdtico resulta mds débil, los
defensores del activismo judicial reclaman la captura del legislativo por intereses privados
y redes de corrupcién®. Habrfa sido conveniente que el Yowell al menos hubiere dedicado
algunas palabras que incorporen esta realidad en su andlisis.

En dltimo lugar, el capitulo final dedicado al modelo que propone como alternativa
al régimen de judicial review debe también ser matizado. La propuesta de un régimen dise-
fado en base a la revisién abstracta, centralizada en un alto tribunal, y estructurada como

3 JAKAB, DYEVRE E ITZCOVICH (2017).
4 LAPIRA, DRUTMAN Y KOSAR (2020).
5> BARROSO (2016).
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legislador negativo en ningdn caso elimina los problemas del razonamiento empirico y
moral de los altos tribunales en este dmbito. En la prdctica del derecho comparado existen
innumerables ejemplos sobre tribunales constitucionales que, en el marco de un régimen de
judicial review como el que Yowell propone, recurren a lineas argumentativas similares a las
que son objeto de su critica. Ademds, en el caso de la revisién abstracta, los cuestionamien-
tos a la compatibilidad entre el régimen democrdtico y el judicial review pueden convertirse
en un problema mds agudo.

Pese a aquellas criticas puntuales, el libro de Yowell realiza un aporte significativo y
deberfa convertirse en un cldsico de gran relevancia para todos quienes examinan las capa-
cidades institucionales de los jueces. Aunque el texto por si mismo busca cubrir este tépico,
resulta recomendable estudiarlo con otros trabajos de Yowell, como Legislated Rights, escri-
to en conjunto con otros autores®. Ello permite comprender este texto como parte de un
proyecto intelectual mds amplio, que también busca reivindicar que el legislador toma de
decisiones morales de justicia que trascienden una mera comprension utilitarista sobre el
bienestar general, cuestionando asimismo que este sea un mero esclavo de las mayorfas po-
liticas. Debido a la calidad del trabajo y el imperativo que significa defender la separacién
de poderes como un requerimiento del estado de derecho, deberfa convertirse en un libro
imprescindible para los tiempos actuales.

CRISTIAN VILLALONGA TORRIJO
Pontificia Universidad Catélica de Chile
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