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IMPERIO DEL DERECHO VERSUS IMPERIO DE LOS JUECES:
UN ALEGATO POR EL PLURALISMO JURIDICO®

RICHARD STITH!

RESUMEN: Tvdtase en el presente articulo que la concentracion absoluta
del poder de interpretacidn juvidica en un tribunal supremo es un ervov, sobve todo
en una época en gue los propios jueces alvededor del mundo estdn cada vez menos
convencidos de que el derecho sea ciencia mds que politica, Se sostiene que la
alternativa al monismo no es necesariamente el desovden. En vez de eso puede ser
e/ pluralismo juridico. La interpretacidn oficial del devecho puede ser dividida o
eqitilibrada mds que consolidada o eliminada compleramente. Equilibrando acer-
tadamente la sepavacion de poderes y el sistema de frenos y contrapesos es posible
que no se brinde una solucion de principio a la tensidn que subyace en el ideal
de imperio del devecho, pero se ofvecen aliernativas pricticas a la eleccion entre
tivania v desorden.

Palabras clave: Imperio del Derecho — Tribunales supremos — Plu-
ralismo politico — Interpretacién del Derecho.

ABSTRACT: This paper states that the absolute concentration of legal
interpretation power in a Supreme court is an evvor; moveovey in times when judges
themselves avound the world arve less convinced that the law is move a science than
it i politics. It is argued that the alternative to monism is not necessarily
disorder. Instead, it could be Legal Pluralism. The official interpretation of the
law can be divided or balanced rather than completely mevged or eliminated. It
is likely that with a corvect balance between the powers’ sepavation and the
stoppage and counterbalance system theve won't be a principle solution to the

* Publicado coriginalmente en Political Thought (Ucrania), N® 3 (10), 1997, 31. Traducido
por Jaime ARANCIBIA MATTAR, Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de los
Andes. El presente arciculo concribuye al debate de 1z doctring chilena en rorno a la
conseolidacién del control de constitucionalidad de la ley en un solo érganc jurisdiccional
(Tribunal Constitucional), en desmedro del acrual sistema que contempla ademds la par-
ticipacién de la Corte Suprema (articulo 80 de {a Consritucidn). Esra propuesra ha sido
aprobada recientemente por ¢! Cengreso Nacional en el marco del proyecre de reforma
constitucional que elimina la competencia de la Corte Suprema para conocer del recurso
de inaplicabilidad de la ley, con el objeto de rraspasarla al Tribunal Constitucicnal (Bo-
letines del Senado N 2.526-07 y 2.534-07).

L Profesor de Derecho, Valparaiso University, Estados Unidos {redaccién 22 junio 2004].
Arrticulo recibido el 2 de diciembre de 2004, Aceptado por el Comité Editorial el 16 de
marzo de 2004. ‘
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iension underlying in the ideal of the Rule of Law, yet praciical alternatives are
offered to the choice among tyranny and disorder.

Key words: Rule of Law — Supreme courts — Political pluralism —
Interpretation of the Law.

SUMARIO: Introduccidn. ;Quién le reme al imperio del derecho? La
infalibilidad como consuelo, ; Puede confiarse a los tribunales supremos la funcidn
de aplicar corvectamente el devecho en el siglo XXI? Teoria y prdctica del plu-
ralisme juridico.

INTRODUCCION

¢Es posible el imperio del derecho (rufe of iww)? El derecho, para
imperar, debe ser impuesto. Pero cuando es impuesto, puede no ser el
derecho mismo sino aquellos que lo imponen quienes imperen. Para
sujetar estas autoridades firmemente al derecho, ellas también tendrian
que estar sometidas no solo al derecho mismo sino a una fuerza atn mds
poderosa que podria ser igualmente arbitraria. De este modo, el solo
esfuerzo por asegurar el imperio del derecho conduce a la creacion de
potenciales tiranos cada vez mds poderosos. -

Dicho de otro modo: si se suprimen la policfa y los tribunales de
justicia, con el solo objeto de dejar al pueblo sometido verdaderamente
“no al hombre sino solo a Dios y al derecho™®, se estaria incitando al
desorden. Pero, por otro lado, si se otorga a la policia 0 a la judicatura
—0 a sus superiores—, plenos poderes para instar a la obediencia, se estarfa
abogando por una tirania ilicita. El derecho existe en tensién tanto con
el orden como con el desorden.

En principio, la Gnica via posible para eliminar esta contradiccién,
inherente al ideal de imperio del derecho, serfa fortalecer a unos manda-
tarios finales que sean perfectamente desinteresados y sabios, de tal
manera que puedan aplicar el derecho en forma infalible. El derecho
puede imperar, puede ser absolutamente compatible con el orden, solo si
las autoridades humanas ~a quienes el derecho estd confiado en Gltimo

2 Este antiguo ideal, inscrito en latin sobre la entrada de la Escuela de Derecho de Harvard,
s¢ interpreta comiinmente en el sentide de que nuestros superiores politicos estdn some-
tidos a normas juridicas, por lo tanto, ne pedrifan actuar en forma arbitraria o segfin su
propia voluntad. Véase Mortimer R. KADISH y Sanford H. KADISH: Discretion to Disobey,
Stanford University Press, 1973, 40-41. Sin embargo, la versién mds fuerte, acribuida a
Bracton, sostiene que este aforismo solo podria aplicarse en plenitud a alguien que, como
el tey, no reconoce ningiin superior politico: Quod Rex non debet esse sub homine sed
sub Deo et Lege. Catherine DRINKER BOWEN: The Lion and the Throne, Little, Brown and
Company, Boston, 1936, p. 305,
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término—, estdn decididas y capacitadas para aplicar nada mis que el
derecho.

Tal vez, por temor al desorden por sobre todas las cosas, las naciones
podrian estar dispuestas a confiar en esta infalibilidad o en algo parecido.
Ellas podrian encomendar todo su sistema juridico a un tribunal “supre-
mo” o “constitucional” que desarrolle una interpretacién juridica supues-
tamente objetiva. De este modo, ambas consecuencias, desorden y tirania,
parecen ser evitadas a través de un sistema de experros imparciales cuya
correcta interpretacion del derecho es vinculante para todos.

Este articulo sostendrd que la concentracién absoluta del poder de
interpretacién juridica en un tribunal supremo es un error, sobre todo en
una época en que los propios jueces alrededor del mundo estdn cada vez
menos convencidos de que el derecho sea ciencia mas que politica. Los
politicos omnipotentes son tiranos en potencia. Sin embargo, la alterna-
tiva al monismo no es necesariamente el desorden. En vez de eso puede
ser el pluralismo juridico. La interpretacién oficial del derecho puede ser
dividida o equilibrada miés que consolidada o eliminada completamente.
Por ejemplo, en muchos pafses no existe un tribunal supremo dnico sino
varios. Como se verd a continuacién, este y otro tipo de soluciones fun-
cionan sin mayores inconvenientes en los sistemas juridicos del mundo.
Las naciones que actualmente estdn elaborando o reformando sus consti-
tuciones no deberfan sentirse obligadas a otorgar un poder de interpre-
tacién ilimitado a ningin tribunal.

Desde un punto de vista logico, el derecho cuenta con dos mecanis-
mos posibles para limitar el poder de cualquier tribunal supremo: la
“separacién de poderes” {sgparation of powers), que inhibe al tribunal su-
premo de controlar la interpretacién juridica de ciertos organismos judi-
ciales y no judiciales; y la férmula de “controles y equilibrios” (checks and
balances), que faculta a ciertas entidades controladas por el tribunal para
contrarrevisar las decisiones de este dleimo. Cada enfoque, 0 una mezcla
de ambos, es un términc medio que reduce la probabilidad de tiranfa sin
incurrir en un riesgo de desorden inaceptable. Estas propuestas no brin-
dan una solucién de principio a la tensidn que subyace en el ideal de
imperio del derecho, pero ofrecen alternativas pricticas a la eleccién entre
tirania y desorden.

C‘QUIEN LE TEME AL IMPERIO DEL DERECHO?

Las constituciones recientes de muchas naciones, por ejemplo Ucra-
nia’®, proclaman la fidelidad al “imperio del derecho” en contraste con el

3 Constitucién de Ucrania, 28 de junic de 1996, Articulo 8. Asimismo, véase la Consti-
tucién de Nepal, adoptada a finales del siglo veinte, Predmbulo (Tercer Pérrafo).
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imperio ilicito de los individuos. ¢Por qué es preferible estar sujeto a las
[eyes mds que a los hombres y mujeres? Al menos cuatro razones se
vienen rdpidamente a la mente.

Primero, sin el “imperio del derecho” no puede existir un “imperio
del derecho superior”. Aquellos que reconocen un derecho no positivo
(natural), u otro derecho preexistente al Estado que exige respeto por los
derechos fundamentales, necesariamente comparten el ideal de “imperio
del derecho”, aunque no lo consideren suficiente. Claramente, un tirano
sin limites juridicos no estd obligado a respetar tales derechos bdsicos.

Segundo, sin el imperio del derecho no podria existir ninguna demo-
cracia de magnitud sustancial. Un sistema en que cada conflicto indivi-
dual fuese juzgado por el voto mayoritario de la comunidad es préctica-
mente imposible, salve que se trate de una unidad politica
increiblemente pequefia. En consecuencia, el gobierno por el puebio solo
serd posible si la mayorfa puede promulgar normas generales que sean
aplicadas fielmente por la policia y los tribunales en los casos particula-
res. De esta forma, el imperio del derecho se hace necesario para que
impere la voluntad del pueblo, aunque es obvio que este imperio no es
suficiente, ya que los dictadores no democriticos también podrian impo-
ner su voluntad a través de normas generales como constituciones y leyes.

Tercero, el imperio del derecho asegura la libertad personal y econé-
mica. El conocimiento anticipado de la manera en que reaccionarin. los
funcionarios ptblicos frente a crimenes y disputas civiles permite a los
individuos planificar sus vidas y sus inversiones. Incluso, un régimen no
democrdtico que ignora los derechos fundamentales bdsicos podria garan-
tizar una esfera de individualidad en la medida que adhiera a sus propias
normas previamente anunciadas, en vez de cambiarlas ex post facto,

Cuarto, el imperio del derecho legitima y de este modo brinda es-
tabilidad a los gobiernos. Los valores mencionados anteriormente (dere-
chos humanos, democracia, y libertad personal) figuran dentro de las
principales razones por las cuales hombres y mujeres estdn dispuestos a
tolerar y soportar estar gobernados. Un gobierno que ignora el imperio
del derecho no solo estd afectando estos tres valores sino también su
propia existencia. En la medida que la estabilidad sea algo bueno, pre-
servar ¢l Estado es otra razdén para preferir el imperio del derecho por
sobre ¢l imperio discrecional de los lideres politicos.

El alto grado de atencidn e interés que despierta el imperio del
derecho se traduce en la necesidad de verlo efectivamente respetado y
exigido. La falta de mecanismos de control o vigilancia favorece el in-
cumplimiento del orden juridico, ya sea por error o mala voluntad de los
sujetos obligados. De igual modo, un presidente o un legislador podria
malinterpretar o ignorar una norma constitucional con tal de obtener
resultados politicos, a pesar de su juramento de respetar fa Carta Funda-
mental. Por regla general, los tribunales de justicia son los encargados de
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controlar juridicamente el ejercicio de dichos poderes, por ejemplo, a
través de la revisién de los actos legislativos y de ciertas declaraciones de
inconstitucionalidad. En atencién a que los tribunales pueden sostener
interpretaciones erréneas del derecho, ya sea en forma intencional o ac-
cidental, sus decisiones son revisadas a menudo por un tribunal superior,
y las sentencias de este Gltimo son controladas a su vez por una corte de
mayor jerarquia, llegando finalmente a un tribunal supremo cuya inter-
pretacién del derecho es definitiva para el caso particular.

Con el objeto de lograr uniformidad de resultados, pero evitando la
tramitacién de litigios similares ante la misma auroridad final, parece
sensato que la interpretacién juridica sea obligatoria no solo para las
partes directamente involucradas en el conflicto, sino respecto de todo el
sistema juridico. Este objetivo puede lograrse ya sea a través de una
versién “horizontal” del stare decisis (precedente obligarorio}, segin el
cual no resulta procedente ventilar antiguos asuntos porque el més alto
tribunal de apelaciones estd decidido a no admitir nunca un error y
cambiar de opinién; o también mediante una declaracién juridicamente
obligatoria de que todos los ciudadanos e instituciones, con excepcién de
aquel tribunal, quedardn sometidos a la interpretacién juridica del juez
supremo con prescindencia de su propio criterio acerca de lo que es justo,
lo que podria ser calificado como una versién “vertical” del siare decisis.
La Corte Suprema de Estados Unidos aunca ha invocado fa primera ver-
sién (horizontal) del stare decisis en forma absoluta, y solo comenzd a
aplicar la segunda (vertical) en 1958, al declarar que sus interpretaciones
de la Constitucién tenfan un rango juridico equivalente al de la propia
Constitucién®, TLa Constituciéon de Ucrania obtiene un resultado casi
idéntico al entregar “la interpretacién oficial de la Constitucién de Ucra-
nia y de las leyes de Ucrania” al nuevo Tribunal Censtirucional, cuyas
decisiones “son obligatorias en todo el territorio de Ucrania, son defini-
tivas, y no pueden ser apeladas”®.

g Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1{1958). En este caso la Corte atribuye un rango constitucio-
nal a su propia interpreracién de la Carra Fundamental, lo cual se asemeja a una aplica-
cidn conjunta de las dos versiones del stare decisis. Sin embargo, la Corte no pudo haber
pretendido dicho resulrado, dado que ha continuado modificande sus precedentes segin
la ocasidn, en circunstancias que no podria hacerlo con la propia Constitucién. De esta
forma, la doctrina de Cooper nos conduce finalmente a la idea de que sole la Corte estd
por sobre el derecho, en el sentide de que todos salvo la Corte misma deben considerar
sus interpretaciones mds recientes como ley suprema. En el caso Planned Parenchood v.
Casey, 503 1.8, 833 {(1992), el mdximo tribunal volvié a insistir en la fuerza horizental
de stare decisis, al sostener que no puede modificar una interpretacién ancerior por la sola
razén de considerarla equivecada. Sin embargo, en la prictica, parece seguir invalidande
inrerpretaciones por este solo hecho. Véase Lawrence v. Texas, 123 8.Ct. 2472 (2003).
Constitucién de Ucrania, are. 150 (2}, Véase también Arr, 147,

6 Id. El contexto de esta norma muescra claramente que tales interpretaciones obligan con
efecto erga ommes, contra rodos, ne sole respecro de las parces del licigio.
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Por muy sensato que pudiere parecer en dicho contexto juridico, la
sola idea de “interpretacién vinculante” es un espécimen muy extrafio.
Por ejemplo, seria chocante e incluso ridicula en un contexto literario.
Una sociedad abierta no pedria tolerar una interpretacién oficial y vin-
culante de —por ejemplo—~ SHAKESPEARE, no obstante provenga de un
intérprete de reconocida imparcialidad y sabiduria. La razén es simple. La
sola idea de interpretacién contiene la nocién de un informe y con él la
idea de fidelidad hacia aquello sobre lo que uno estd hablando. Aunque
nosotros sabemos que cada interpretacién es filtro y conducto a la vez, 1o
que realmente diferencia a una interpretacién de una creacién es el ele-
mento de fidelidad hacia un original preexistente. Dicho de otro modo,
el valor de una interpretacién proviene —en primer lugar— no de su con-
tenido mismo sino de aquello que es interpretado. Una interpretacién es
una fuente secundaria de informacién a la que recurrimos cuando no
somos capaces de entender la fuente primaria por nuestros propios me-
dios. Pero dado que nuestro objeto original de entendimiento es la fuente
primaria, también nos interesa enmendar los errores de la fuente secun-
daria una vez que contamos con los instrumentos para hacerlo. Por esta
razén, continuando con nuestro ejemplo, si la fuente secundaria se vuelve
obligatoria significaria que se ha perdido el interés por comprender en
forma precisa la fuente primaria, es decir, las obras de SHAKESPEARE.
Pero, ¢no era que la fuente secundaria tenfa validez solamente porque
aplicaba la fuente primaria? De esta forma, la “interpretacién vinculante”
carece de sentido.

Se podria decir que en el dmbito juridico la situacién es diferente.
Aunque sf importe la fidelidad a los textos juridicos, especialmente a los
de rango constitucional, podria sostenerse que la necesidad de uniformi-
dad juridica es tan grande que la fidelidad textual debe ser sacrificada.
Tendriamos que adherir a las interpretaciones oficiales claramente errd-
neas, incluso en materias de importancia fundamental, porque de lo con-
trario el conocimiento pablico del derecho serfa menos uniforme,

Es preciso sefialar, sin embargo, que esta percepcidn de la interpre-
tacién vinculante como necesidad de orden pablico ha surgido en una
época relativamente reciente. De hecho, la historia del derecho europeo
continental estd marcada por un repetido rechazo de la idea de que aque-
llos que aplican el derecho deben obedecer la interpretacién juridica de
otro (una interpretacién que les parece errénea) en vez de aplicar el de-
recho en forma directa.

Todos sabemos que la tradicién central de Europa, a diferencia de la
de Gran Bretafia, rechazé la idea de stare decisis y otras doctrinas que
pudieran conducir a un gobierno de los jueces. La prohibicién francesa de
citar precedentes judiciales y la costumbre alemana de utilizar la frase
“opinién dominante” para referirse exclusivamente al criterio (no vincu-
lante) de los académicos y no al de los jueces, son ejemplos inequivocos

162



Richard Stith Imperic del Derecho versus Imperio de los Jueces...

de la negativa a otorgar un caricter infalible o legalmente obligatorio a
las interpretaciones judiciales. En términos simples, en Europa siempre
ha sido posible sostener que los tribunales se han equivocado en la inter-
pretacién de un cédigo u otro documento juridico. Segin la extrafia
doctrina del “precedente obligatorio”, semejante afirmacién tendria tan
poco sentido como sostener que las leyes del Parlamento son erréneas.
Una interpretacién que obliga juridicamente es una fuente secundaria
que se ha transformado en fuente primaria. Es el derecho mismo. Por lo
tanto, no es posible que contenga un error acerca del derecho.

El famoso proverbio del obispo inglés HOADLY refleja muy bien una
de las principales razones del tradicional temor europeo a la interpreta-
cién vinculante: “Quien sea que detente una autoridad absolura para
interpretar cualquiera de las leyes escritas o formuladas oralmente, él es
el legislador para todos los efectos, y no la persona que las escribié o
proclamé primero”’. En consecuencia, cualguier ciudadano que esté par-
ticularmente interesado en un texto legal no permitird que este sea reem-
plazado por una interpretacién. Ya sea porque el derecho comprende los
derechos naturales, o porque representa la voluntad del pueble, o porque
da origen a expectativas privadas, o por otras razones, los europeos han
sido “legalistas”®, es decir, han permanecido fieles al derecho incluso a
costa de un continuo debate acerca de su significado.

Es decir, el rechazo europeo a la prdctica anglosajona de legislacién
judicial parece abrigar una cierta tensién con las primeras tres razones
que apoyan el imperio del derecho: Si el juez es el legislador absolurto,
entonces estd por encima de los derechos humanos y de la voluntad del
pueblo. ¥ dado que sus sentencias alteran con efecto erga omnes obliga-
ciones juridicas anteriores, su “legislacién” adolece de ser ex posz facto y
sin aviso previo.

El rechazo de la idea de interpretacién vinculante de una constitu-
cién rigida (es decir, dificil de enmendar) podria surgir incluso en lugares
donde la doctrina del stare decisis se aplica respecto de materias juridicas
comunes, donde la correccidn legal de los errores judiciales es relativa-
mente fdcil. La razén para esta diferenciacién es obvia. Los peligros de
una interpretacién vinculante son mucho mds graves cuando se trata de
normas que no pueden ser modificadas ficilmente. El grado de suprema-
cfa que los tribunales pueden alcanzar respecto de fuentes juridicas de
dificil enmienda puede ser mucho mds permanente que el ejercido sobre
leyes y constituciones flexibles. El presidente norteamericano Thomas

7 H.L.A. HART: The Concepr of Law, 20d ed., Oxford University Press, 1994, p. 141.

8 Franz WIEACKER ha llamado “personalisme”, “juridicismo”, & “intelectualismo” a las tres
invariabies en la culrura juridica Europea. “Foundations of European Legal Culcure”,
traducida y concordada per Edgar BODENHEIMER, en Awmerican Journal of Comparative Law,
N® 38, 1990, pp. 19-27.
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JEFFERSON una vez escribié que la “opinién que otorga a los jueces el
derecho de decidir (el significado de la Constitucién para las ramas Le-
gislativa y Ejecutiva del gobierno) haria de la judicatura una rama des-
pética”™®. El Presidente Abraham LINCOLN, en su primer discurso inau-
gural de 1861, advirtié que si “la politica del Gobierno es determinada
en forma irrevocable por las decisiones de la Corte Suprema... en accio-
nes personales entre partes, el pueblo habrd dejado de ser su propio
gobernante”™?. Estos hombres vieron claramente que la doctrina de la
interpretacién constitucional obligatoria puede conducir a una tiranfa sin
control. La fidelidad a un orden constitucional podria demandar resisten-
cia hacia una Corte que infringe principios esenciales de la Carra Funda-
mentalll.

Ei argumento que hemos venido desarroliando podria sintetizarse
del siguiente modo: el “imperio del derecho” es un ideal valioso. Con el
objeto de garantizar la parte de “imperio” de este ideal, parece sensato
confiar el derecho a un tribunal supremo. Sin embargo, si se abusa de esta
confianza, surge la temida posibilidad de un imperio sin derecho, i.e. de
despotismo judicial. Tanto en Estados Unidos como en Europa se han
realizado importantes esfuerzos por evitar este resultado. Basicamente, se
ha preservado la posibilidad de disenso juridico, de un desacuerdo signi-
ficativo con las interpretaciones juridicas realizadas por el mds alto tri-
bunal.

¢Es suficiente, sin embargo, hacer lo que JEFFERSON y LINCOLN
parecen sugerir, es decir, reconocer el derccho de las otras ramas del
Gobierno a resistir una corte que es inconstitucionalmente despética?
Acuérdense: es perfectamente posible que una misma faccién politica
pueda dominar las tres ramas del gobierno y que las tres juntas cons-
piren para afecrar el régimen constitucional, como ocurrié en la Alema-
nia nazi. En tal caso, ;qué exige la fidelidad al derecho o a la Consti-
tucién?

9 Carta a Abigail Adams, 8 Writings of Thomas Jefferson, Ford. Ed., 1897, pp. 310-311;
en PAUL BREST, Processes af Constitutional Decisionmaking, Little, Brown and Company,
Boston, 1975, pp. 70-71.

10 Messages and Papers of the Presidents 5, 9, RICHARDSON ed., 1897, en ibid, p. 71.

I En Ucrania existe una complicacién adicional. La nueva Constitucién establece que las
interpreraciones del Tribunal Constitucional son obligatorias para todos. Entonces, ;c6mo
podria ser resistido alguna vez dicho Tribunal en nombre de la Constitucién? La respuesta
podria ser que el poder de interpretar es distinto al poder de modificar. De este modo,
si el Tribunal Constitucional pretendiera modificar la Constitucién bajo la apariencia de
una mera interpretacién, la fidelidad al orden constirucional podrfa demandar una resis-
tencia & las drdenes del Tribunal. Se trata del mismo argumento esgrimido por ef Tribu-~
nal Constitucional de Alemania para oponerse z que el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea enmiende los tratados bajo la rbrica de una mera interprecacién. Véase el
Maastricht Vertrag Urteil, BVerfGE 89, 135 (1993).
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EL PROFESOR SANFORD

LEVINSON ha sefialado que, en definitiva, la Gnica forma de garan-
tizar el respero de la Constitucidn por parte de quienes la aplican es que
los propios ciudadanos controlen la constitucionalidad de los actos judi-
ciales u otros de cardceer oficial, y se resistan a colaborar con aquellos que
son abiertamente antijuridicos. Este autor sostiene que “la revisién ciu-
dadana es una necesidad vital para cualquier sistema politico que preten-
da denominarse constitucional”!?, Tal vez en consideracién a la caprura
nazi de todas las instituciones del Estado, Alemania ha consagrado expre-
samente el derecho constitucional de resistencia a los actos inconstitucio-
nales de jueces y otros funcionarios. El articulo 20(4) de Ia Carta Funda-
mental declara que “todos los alemanes tienen el derecho de resistir a
cualquier persona o personas que pretendan abolir el orden constitucio-
nal, no existiendo otra via de proteccién posible”!?. De este modo, el
imperio del derecho en Alemania conrempla el derecho de resistir a todos
los gobernantes en nombre del derecho.

Pero si la elevacién del “imperio” por sobre el “derecho” fuera de
temer, ;no lo serfa también la elevacidn del “derecho” por sobre el “impe-
rio”? Si bien la fidelidad de los ciudadanos a los gobernantes impide el
desorden al precio de una posible tiranfa, la fidelidad de los ciudadanos al
derecho impide la tiranfa al precio de un posible desorden. ;Qué pasaria si
muchos de los alemanes radicalizados concluyeran que el régimen juridico
actual es inconstitucional en su totalidad? Posiblemente, la autorizacién
explicita para resistir podria contribuir al surgimiento del caos!?,

¢Quién le teme al “imperio del derecho”? Nuestra respuesta deberfa
ser “todos nosotros”. Porque esta idea autocontradicroria puede conducirs
hacia una concentracién del poder sin control, y hacia una descentraliza-
cién del poder sin limites, siendo ambas posibilidades temibles.

LA INFALIBILIDAD COMO CONSUELO

Solamente existe una via conceptualmente posible para escapar del
enigma que hemos estado analizando. La razdén principal por la que el

12 Constitucional Faich 55, Princeton University Press, 1988.

13 El contexto de esta norma sugiere que la resistencia podria ser en contra de las rres ramas
de gobierno, incluyendo la judicial. La subseccidn anrerior, Arciculo 20(3), establece que
“La legislacién deberd estar sujeta al orden constitucioneal; el Ejecutivo v la judicatura
deberdn estar obligados por el derecho y la juscicia”.

Es posible que por esta razén Ucrania haya rechazado una norma asi de explicita en su
nueva Constitucién. El borrador de la Constitucién de Ucrania, de 20 de febrerc de 1996,
conteniz {en el Articulo 14) una versién del articulo 20{4) alemén redacrada en términes
de mayor cautela.
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imperio del derecho tiende a degenerar en tirania o desorden es la natu-
raleza indeterminada de la interpretacién, que sujeta a todos los intérpre-
tes a la posibilidad de error y a la tentacién de manipulacién. Si solo
existiera un intérprete final, la vaguedad de su interpretacién harfa po-
sible el despotismo; sin embargo, si existieran varios intérpretes, podria
surgir el desorden. Por otro lado, si la interpretacién fuera infalible, no
habria ningdn peligro, sin importar el nimero de individuos a quienes
se les otorgd el poder de interpretacidn final.

La naturaleza de nuestro problema podria entenderse mejor a través
de una analogia religiosa. Como el mismo profesor LEVINSON ha sefiala-
do!3, la relacién de los cristianos con la Biblia es similar en muchos
aspectos a la relacién de los ciudadanos con la constitucién. La Biblia es,
por asi decirlo, la Constitucién de la Cristiandad. Pero ;quién tiene el
poder final para interpretar Ja Biblia? Los cristianos protestantes han
seflalado que si el Papa fuera el dnico intérprete final, él podria manipu-
lar las escrituras para sus propios fines, transformdndose en un tirano. Los
cristianos catélicos han respondido que si cada cristiano siguiera la “sola
seriptara”, sin confiar en la autoridad jerdrquica, la cristiandad estarfa
dividida para siempre por multiples interpréetaciones erréneas.

En respuesta z la objecién protestante frente al Papa, los catélicos
han esgrimido la infalibilidad papal. El Pontifice, se dice, estd sujeto al
error y al prejuicio como todo ser humano. Sin embargo, cuando el Papa
se pronuncia sobre materias religiosas fundamentales sus interpretaciones
gozan de infalibilidad debido a la intercesién del Espiritu Santo. Los
protestantes no cuentan con una séplica tan contundence. Ellos no pue-
den argumentar que el Espiritu Santo conduce a cada individuo lector de
la Biblia hacia la verdad de modo infalible, porque el hecho de que
muchos lectores discrepen abiertamente significa que no todos pueden
estar en lo correcto. Pero los protestantes podrian sugerir que un creyente
realmente humilde y piadoso encontrard en la Biblia, con el auxilio del
Espiritu Santo, una interpretacién correcta al menos para la situacién
particular.

Dado que somos pocos los que creen que el Espiritu Santo guia a los
jueces u otros intérpretes seculares del derecho hacia el resulcado correc-
to, parece poco probable que alguien proponga la infalibilidad - como
solucién para nuestra antinomia en materia de derecho positivo. Y cier-
tamente, nadie ha sostenido nunca que cada ciudadano es capaz de enten-
der rodo ¢l derecho nacional en forma infaliblemente correcta. Sin embar-
go, lo mds curioso es que a menudo se atribuye un cardcter infalible —o
algo muy parecido— a la interpreracién que realizan los tribunales supre-
mos. Por ejemplo, se ha sefialado que cuando el Pleno de la Corte Supre-

15 Op. cir.
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ma de la antigua Unidn Soviética emitia “interpretaciones vinculantes”,
no afiadfa ni sustrafa nada al derecho, sino que solo explicaba el verda-
dero significado de la norma, que ya tendria que haber estado claro para
un lector cuidadoso'®. La presuncién comin de la Corte Suprema de
Estados Unidos (de que simplemente ha descubierto el verdadero signi-
ficado de la Constitucién} es muy similarl/, aunque queda refurada por
la falibilidad revelada por los ocasionales cambios de criterio de dicha
Corte. (St la propia Corte declara que ha cometido un error, entonces
necesariamente lo ha cometido, ya sea en su primera interpretacidn, o en
su declaracién de que la interpretacidn anterior estuvo errada).

Nadie duda que los expertos juridicos dominan una terminologia
técnica mds amplia que la de los no letrados. Sin embargo, la sola desig-
nacién de estos expertos en un tribunal supremo o constitucional, bajo la
asuncién (errénea por supuesto) de que son los mds calificados y menos
prejuiciados de la nacién, no garantiza por si misma la adopcién de
mejores decisiones que las que podrian adoptar incluso personas no letra-
das, sin educacién y dogmdticas. La pregunta crucial es si el conocimien-
to experto, “ciencia juridica”, determina la interpretacién. Si una “exper-
tise” especial solo afiade capas de complicacién a los argumentos
juridicos, sin asegurar una eleccién que resulte obvia para observadores
inteligentes y justos, entonces no es tan confiable después de todo.

¢PUEDE CONFIARSE A LOS TRIBUNALES SUPREMOS LA FUNCION DE
APLICAR CORRECTAMENTE EL DERECHO EN EL 8iGLO XXI?

La historia de la interpretacién en el siglo veinte ha sido principal-
mente una de evolucién desde un cientismo o conceptualismo juridico
supuestamente apolitico, a un activismo o nominalismo juridico abierta~
mente orientado a los resultados. Esto es, la nocién antiplaténica ha
ganado terreno en aquello de que los conceptos juridicos no pueden ser
verdaderos o falsos, no se refieren necesariamente a ninguna realidad

16 En ral sentido, el profesor Christopher OSAKWE ha seflalade que: “Estas interpretaciones
orientadoras constituyen una aplicacién del verdadero significado del derecho o de una
norma individual de derecho, pero no crean en si mismas una nueva norma juridica. Esras
explicaciones contienen la iaterprecacidn de las normas operativas que resulta evidenre
incluso sin necesidad de tales orientaciones. De ahf que las explicaciones no agregan nada
nuevo a ta norma, ni reducen su efecto; ellas simplemence definen su verdadero conceni-
do”. “Contemporary Sovier Criminal Law: An Analysis of che General Principles and
Major Institutions of Post-1938 Soviet Criminal Law”, Georgia Journal of International and
Comparative Law, N° 6, 1976, note 20 at 442,

17 El juez Marshall, en el caso original que reconoce el poder de la Corte Suprema para
concrolar la legislacion del Congreso, presupone que la Corte, y solo la Corte, entiende
el verdadero significado de la Constitucién. Marbury v. Madisen, 5 U.S. (1 Cranch) 137
{1803}
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dada; por lo tanto, las normas juridicas que contienen rtales conceptos
pueden y tienen que ser utilizadas para generar cualquier resultado que
desee el intérprete final de las normas. En América, este nominalismo
{ilosético ha existido hace tiempo bajo el irénico apelativo de “Realismo
Juridico”!®. Sin embargo, para efectos de este articulo, conviene emplear
la expresién “no interpretativismo”!?, dado que esta doctrina sostiene que
la interpretacidn fiel es imposible. El significado de un texto existe so-
lamente en el pensamiento del lector, no en el texto mismo. Entonces,
de ser asi, como concluyé un Realista temprano, “el ideal de un gobierno
de leyes y no de hombres es un suefio”?".

Desde luego, es cierto que en el resto del mundo el nominalismo
juridico no ha sido tomado tan en serio como en los Estados Unidos. Sin
embargo, esta circunstancia no impedird la futura expansién del escepticis-
mo y cinismo norteamericano a Europa y otros lugares del mundo en este
siglo veintiuno. Las razones de este fendmeno expansivo no tienen exclu-
siva relacién con el progresivo avance de las comunicaciones globales. La
jurisprudencia no conceptual y el activismo judicial adquirieron una mala
reputacién en la primera mitad del siglo veinte al ser identificados con el
nazismo y el fascismo. En Alemania (en gran parte con éxito) y en Irtalia
{con magros resultados) los jueces fueron obligados a ignorar las normas
formales del derecho con el fin de asegurar el sentido comiin (visto, desde
luego, a través de los ojos de las ideologias entonces dominantes). En
respuesta inmediata, gran parte del pensamiento liberal fuera de norteamé-
rica reafirmé temporalmente la idea de “derecho como un sistema de nor-
mas” en forma tan categérica que la mera posibilidad de activismo judicial
nominalista pudiera ser olvidada?!. Pero ahora ha transcurrido mds de
medio siglo. Y el peso norteamericano no se disminuye.

La indiferencia hacia las normas en beneficio de los resultados goza
hoy en dia del favor de la izquierda en Buropa. El “uso alternativo” del
derecho en Espafia y un movimiento similar en Iralia constituye un tipo
de “Realismo Juridico” incluso mds descaradamente activista que aquel
que se da en Estados Unidos.

Los nuevos movimientos literarios y filoséficos europeos también se
han unido al Realismo Juridico norteamericano y a las pretensiones de la
izquierda de crear un cierto sinergismo. Con el surgimiento de pensado-

18 Véase American Legal Realism, edirado por William W, FISHER 111 ez &/, Oxford Usiversity
Press, New York, 1993, Para un excelence resumen histérico de esra escuela, véase Ed-
ward A. PURCELL, Jr.: The Crisis of Democratic Theory, capitulos 5 v 9, Universicy Press
of Kentucky, 1973.

19 Véase John HART ELY: Democracy and Distrust, para un uso tempranc de este término en
sentido un poco diferente, Harvard University Press, 1980.

20 Hessel E, YUTEMA: “The Hornbook Method and the Conflict of Laws”, Yale Law Joxrnal,
N® 37, 480. Citada por Purcell {n. 18), p. 89.

2l Véase a modo general J.M. KELLY: A Shorr History of Western Legal Theory, Clarendon
Press, Oxford; Oxford University Press, New Cozk, 1992, )
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res europeos como DERRIDA?? y LYOTARD??, se ha vuelto casi banal negar
que un texto literario pueda tener cualquier significado distinro de aquel
construido por su intérprete. Seria extrafio no aplicar dicho “deconstruc-
tivismo”?* también a los texcos juridicos.

Sobre todo en el mismo corazén juridico de Europa ha surgido un
activismo judicial casi incomparable. La sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea en el caso Costa v ENEL, con su doctrina de effer
utile, ha conseguido elaborar hasta un nuevo Grurdnorm por encima de las
constituciones nacionales, y ha impuesto esta nueva manera de juzgar a
la jurisprudencia nacional en todo aquello que tenga que ver con la
Unién?’.

Por estas razones —influencia norteamericana, izquierdismo politico,
filosofia deconstruccionista, y el gran ejemplo del Tribunal de la UE— no
parece realista imaginar que al menos los jueces tradicionales en Europa
y otros lugares alrededor del mundo van a permanecer en la tradicién de
la ciencia juridica conceprualista. La idea de un juez supremo como ex-
perto cientifico, neutral y relativamente infalible es inverosimil para
muchos hoy en diz, y es poco probable que los jueces pretendan realizar
lo que es considerado imposible por ellos y sus pares. Si a los jueces se
les dice que tienen que ser politicos —incluso si esta aseveracién es filo-
soficamente falsa— es probable que elios se vuelvan politicos (y asi, tal
vez, tiranos por encima del derecho).

Al tenor de estas y otras consideraciones®®, distinguidos observado-
res han comprobado la desaparicién de la tradicién de la ciencia juridica
en Buropa. John Henry MERRYMAN, un prominente defensor del estilo
de prictica juridica americana, sefialé hace tiempo que “la ciencia juri-
dica germana siempre ha sido objeto de sdtira, ridiculo y ataque directo
por parte de juristas en Alemania y otras partes. Recientemente,... estas
criticas han comenzado a surtir mayor efecto”?’.

MERRYMAN llegé hasta el extremo de declarar que una “transforma-
cién fundamental”?® estd ocurriendo en la tradicién juridica de Europa,

22 Véase a modo general, Jacques DERRIDA: OF Grammatology, Gayarri Chakravorty Spivak

trans, John Hopkins Press, Baltimore, 1976.

2} Véase a modo general, Jean-Francois LYOTARD: The Postmodern Condition: A Reporr on
Knowledge, Geoff Benanington y Brian Massumi trans., University of Minnesora Press,
1979.

24 Véase a modo general, Christopher NORRIS and Andrew BENjAMIN: What is Deconsiruc-
t7on?, St. Martin's Press, New York, 1989.

23 6/64 {19641 ECR 585, {1964} CMLR 425, Véase para un argumento mds desarrollado:
STITH, Richard y WEILER, J.H.H.: Dos visiones norteamericanas de la jurisdiccion de la Unidn
Europes, Universidad de Santiago de Compostela, 2000.

26 Véase John Henry MERRYMAN: The Civil Law Tradition, 2nd ed., Stanford University
Press, 1985, pp. 142-50.

214, p 147

B 1d, p. 151
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que en clertos aspectos se muestra mds cercana a la tradicién norteame-
ricana contemporinea.

El creciente escepticismo contemporineo respecto de la objetividad
del proceso de interpretacién ha afectado progresivamente la confianza
depositada en un tribunal supremo para que aplique el derecho correcta-
mente. Asi como la creencia en'la ciencia juridica se desvanece, la Gnica
analogia secular de la infalibilidad papal desaparece. De este modo, la
facultad de emitir interpretaciones vinculantes solo aseguraria el orden,
pero no un derecho preexistente.

Esta conclusién acerca de los cambios de percepcidn respecto de la
interpretacién juridica se ve confirmada por un cambio de criterio sobre
la naturaleza de las constituciones. Europa supera ampliamente a los
Estados Unidos en cuanto al grado de libertad otorgado por las consti-
tuciones nacionales a sus tribunales supremos. Aunque la libertad inter-
pretativa y el activismo de la Corte Suprema de los Estados Unides ha
llevado a un distinguido decano de una escuela de derecho a sefialar con
aprobacién que ella es el “Comité Central”?? estadounidense, esta Cons-
titucién norteamericana todavia se concibe como un conjunto de limites
negativos a los poderes de gobierno federales y estatales, mds que como
un programa positivo de acciones a desarrollar en todas las esferas de la
actividad publica®®,

No sucede lo mismo en el Viejo Mundo. Muchas de las nuevas
constituciones del siglo veinte suenan como plataformas de partido, es
decir, importantes programas de construccién social que el Estado tiene
el deber de implementar?'. Dado que es imposible saber lo que serd
realmente necesario en el futuro, los juicios instrumentales carecen de la
certeza que distingue a las normas prohibitivas. De esta forma, un tribu-
nal supremo encargado de aplicar un programa constitucional de cardcter
positivo goza de una mayor discrecionalidad que aquel otro llamado sim-
plemente a exigir ciertas prohibiciones negativas.

En la medida que los nuevos ordenamientos constitucionales del
mundo incorporen mandatos positivos para la accién del Estado, como lo
hace el de Ucrania®?, de igual modo se estard ampliando el poder discre-
cional del tribunal encargado de interpretar y hacer cumplir el orden

2 William RAY FORRESTER, anterior Decano de la Escuela de Derecho de Cornell, en “Are we
ready for Truth in Judging?”, en American Bar Association Jowrnai, N° 63, 1977, p. 1216,

30 Véase, por ejemplo, la discusién de la Corce en Harris v. McRae, 448 17.5. 297, 317-18
{1980

3 Véase, por ejemplo, las actuales constituciones de Irlanda, Bspafia, y, fuera de Europa,
India y Nepal. Sin embargo, no todas estas normas positivas pueden ser exigidas judicial-
mente en todos estos paises.

3 Por ejemplo, la Constitucién de Ucrania Articulos 43 (deber del estado de garantizar
oportunidades para un trabajo seguro), 47 (derecho a vivienda), 48 (derecho a condiciones
de vida satisfactorias), 50 (derecho a un ambiente seguro y saludable).
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fundamental. Por ejemplo, no resulta impensable que la nueva Corte
Suprema de Ucrania pueda ordenar la reintegracién econémica con Rusia
si estimara que es la solucién mds efectiva para proteger los "derechos de
los consumidores”®3, o el “derecho al trabzjo, incluyendo el derecho a
tener la posibilidad de ganarse la vida en un trabajo que él/ella elige o
acuerda libremente”%,

Es probable que los ordenamientos constitucionales recientes no solo
contengan deberes positivos, sino que también sean interpretados en
forma programdrica. A diferencia de la Constitucién de Estados Unidos,
que se emplea bdsicamente como un cédigo penal que limita la libertad
del Estado solo en ciertos aspectos debidamente definidos, las nuevas
constituciones estdn siendo interpretadas como si fueran cldsicos cddigos
civiles, esto es, extensos regimenes que contienen en principio la solucién
a cualquier disputa posible. Los nuevos deberes positivos estatales e in-
cluso privados?® estdn siendo descubiertos por analogia con los antiguos,
y los jueces conciben el ordenamiento juridico como una jerarquia obli-
gatoria de valores que gobiernan toda la accién piblica. El Tribunal
Constitucional espafiol ha establecido claramente las implicancias de este
nuevo enfoque:

Es también pertinente hacer... algunas referencias al dmbico, signi-
ficacién y funcién de los derechos fundamentales en el constitucio-
nalismo de nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Dere-
cho... Los derechos fundamentales... son la expresién juridica de un
sistemna de valores que, por decisién del constituyente, ha de infor-
mar el conjunto de la organizacién juridica y politica... Por consi-
guiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucién no solamente se deduce la obligacién negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida
por los derechos fundamentales, sino también la obligacidén positiva
de contribuir a la efectividad de tales derechos, v de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretensién subjetiva por parte
del ciudadano...?¢

Queda claro, entonces, que cualquier intento por conferir un poder
de interpretacién vinculante no puede fundarse en la presuncién de que

3 Articulo 42,

M Articulo 43. Nétese que los articulos 8§ y 55 ordenan la proteccidn judicial de los dere-
chos constitucionales. Dado que dicho mandaro solo seria calificade como una “interpre-
tacién” de la Constitucidn de Ucrania mds que como una “modificacién”, el Tribunal
Constitucional podria sostener que no existe infraccién del articulo 157 (prohibicién de
reformas constitucionales tendientes a abolir la independencia de Ucrania).

EE Estc es lo que la teoziz constitucional alemana denomina Drittwirkung.

36 11 de abril, STS 53/1985, 1985-49 BJC 315, 532, la decisién que exige una proteccién
afirmariva del Estado para los seres humanos no nacidos.
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el tribunal serd cuasi infalibie, o que alcanzard sus conclusiones a través
de un procedimiento cientifico objetivo aplicado a los textos juridicos.
Tanto el proceso de interpretacién como ¢l significado de una constitu-
cibén se han vuelto ran altamente politizados hoy en dia que ningin
observador honesto puede desconocer el potencial de tiranfa que existe en
un Poder Judicial centralizado y absoluto.

Pero sexiste alguna alternativa que no sea ¢l desorden rtotal? La
respuesta, como veremos a continuacidn, es afirmativa. El “imperio del
derecho” no necesita elegir entre tener un solo referente de la interpre-
tacién del derecho y no tener ninguno. Conviene analizar la posibilidad
de maltiples referentes, por lo tanto de un “pluralismo juridico”.

TEORIA Y PRACTICA DEL PLURALISMO JURIDICO

El problema tedrico que enfrentamos puede ser reformulado de
modo muy simple. Un intérprete falible puede oscurecer o distorsionar
los textos juridicos en la medida que su interpretacién se vuelva defini-
tiva, final. La finalidad en s{ misma tiene dos componentes. Un tribunal
es considerado el intérprete final del derecho siempre y cuando (1) pueda
controlar a todos los demds intérpretes y (2) no pueda ser revisado por
ningun otro intérprete. Por lo tanto, este monopolio de poder intespre-
tativo podria reducirse en la medida que se logre debilitar cualquiera de
los dos elementos que conforman la finalidad.

La “separacién de poderes” es un nombre apropiado para calificar los
esfuerzos por atenuar el primer componente de supremacia judicial final.
Si un tribunal supremo es privado del poder para examinar la interpre-
tacién juridica de otras instituciones pdblicas, o si dicha competenciz es
reducida, entonces la concentracién de poder interpretativo en el dpice de
una sola pirdmide ha quedado eliminada. Los multiples intérpretes fina-
les han desplazado al intérprete dnico, evitando de este modo que las
incerpretaciones juridicas idiosincrdsicas y poco convincentes sean im-
puestas por unos pocos sobre todos. Como veremos, existen variadas {6r-
mulas susceptibles de ser implementadas para hacer efectiva la separacién
de poderes.

“Controles y equilibrios” es un término adecuado para identificar la -
férmula que se opone al segundo elemento del monopolio interpretativo.
En este caso, la interpretacién del tribunal supremo o constitucional no
tiene un cardcter obligatorio o final para el reste de los actores juridicos,
dado que la revision es reciproca. El tribunal supremo puede revisar a los
demds intérpretes, pero estos también pueden concrolar las decistones del
tribunal. La interpretacién perversa del derecho se vuelve menos probable
al aumentar el ndmero de personas que pueden rechazar la colaboracién
con interpretaciones poco fidedignas. Aqui, nuevamente, existe un niime-
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ro de variantes, importantes en lo tedrico y prictico, que veremos més
adelante®’.

Volviendo brevemente a nuestra analogia religiosa: los extremos de
la supremacia papal catdlica y del desorden individual protestante po-
drian ser evitados si distintas iglesias cristianas pudieran realizar inter-
pretaciones de la Biblia independientes, o si aquellas iglesias tuvieran
que aprobar en forma reci{proca las interpretaciones de las otras. La tra-
dicién ortedoxa oriental ha urilizado elementos de ambos sistemas, incor-
porando tanto la autonomia relativa entre los patriarcas como la necesi-
dad de un continuo reconocimiento mutuo por parte de esas mismas
iglesias hermanas,

Al analizar, en primer lugar, la separacién de poderes, es posible
identificar dos modelos principales. El primero otorga a ciertos drganos
el poder de interpretar el derecho sin estar sujetos a ningdn tipo de
revisién, El segundo modelo admite un cierto grado de control sobre el
intérprete, pero rechaza la concentracién del poder final de revisién en un
solo organismo.

En el mundo existen variados ejemplos de la primera modalidad. Las
limiraciones en materia de legitimacién procesal activa constituyen una
clara muestra de este fendémeno. En Estados Unidos, para alegar una
cuestién constitucional?®, se requiere un interés juridicamente protegido
en el resultado de la accién; en Francia, solo algunas entidades politicas
pueden impugnar la constitucionalidad de los proyectos de ley??; asimis-
mo, en Ucrania, la constitucidén restringe severamente la legitimacidn
activa en asuntos de cardcter constitucional, dado que se reconoce en
forma exclusiva a ciertos funcionarios e instituciones*®. De esta forma, el
acceso restringido a los tribunales de justicia favorece que los actores
politicos y juridicos puedan desarrollar sus interpretaciones de manera
libre y exenta de control. En un plano mds doméstico, el jurado que
conoce de un caso criminal en Estados Unidos tiene el deber de aplicar
el derecho, pero si absuelve al acusado su interpretacién juridica no ad-

mite ulterior recurso®!.

57 Chriscopher WOLFE: The Rise of Modern Judicia! Review, edicidn revisada, Rowman and
Littiefield Publishers, Inc., Lanham, Maryland, 1994. Agradezco especialmente al antor
por el andlisis que sigue a continuacién, aunque la terminologia utilizada no se encuenrra
en WOLFE. Véase egpecialmente su discusién en “Alrernatives to Judicial Review”, 90-964.

38 Véase, e.g., Flast v. Cohen, 392 U.8. 83 (1968).

39 Constitucién de la Repablica de Francia de 4 de octubre de 1958, Articulo 61 {(modifi-
cado en 1974).

40 Constitucién de Ucrania, Arciculo 150(1).

Al El Esrado no puede apelar un verediceo general de “no culpable”, incluso en aquellos casos en
que ¢l jurado ha ignorade claramente la inrerpretacién juridica del juez. Véase la discusién
z fondo sobre esta conducta del jurado, en U.S. v. Thomas, 116 F3d 606 C.A.2 (N.Y.) 1997,
donde el tribunal concede que esta negativa de parte del jurado ha sido considerada a veces
“como una expresién de fidelidad 2] derecho mds que un desafio al mismo...”
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Un ejemplo mas sustantivo lo constituye la sustraccién de las “cues-
tiones politicas™ del conocimiento de la Corte Suprema estadounidense.
En aquellos casos, el Congreso estd autorizado para aplicar la Constitu-
cién por si mismo?2, A mayor abundamiento, la categoria completa de
deberes constitucionales positivos que otorgan un mandato al legislador
puede gozar de inmunidad jurisdiccional®3. De este modo se impide el
control judicial de la interpretacién legislativa de tales deberes (y se
evitan varios de los conflictos entre efecrividad e imperio del derecho).
En otras palabras, algunos deberes constitucionales del legisfador podrian
quedar sujetos a la interpretacién y revisién del mdximo tribunal, pero
otros simplemente no.

Desde luego, en regimenes donde se controla la constitucionalidad
de leyes comunes u ordinarias es muy comuin que las reformas constitu-
cionales permanezcan prdcticamente inmunes a la revisién judicial. Los
tribunales no necesitan asumir la funcién de control constitucional ni
siquiera en lugares donde se prohibe expresamente un determinado tipo
de reforma a la Carta Fundamental, como en el caso de Noruega®.

En naciones modernas como Gran Bretafia e Israel es ampliamente
conocida la prolongada ausencia de control judicial de la legislacién or-
dinaria, Ellas han posefdo constituciones no escritas, pero sus legisladores
han tenido el deber de controlar la inconstitucionalidad por ellos mis-
mos. Los tribunales, por su parte, revisaban la constitucionalidad de las
actuaciones administrativas. Este modelo de separacién de poderes no es
exclusivo de pafses con constitucién consuetudinaria. Por ejemplo, la
constitucién escrita de Francia favorecié durante mucho tiempo un régi-
men de control constitucional limitado o pricticamente inexistente; sus
legisladores estaban sometidos tnicamente a la Constitucién, prescin-
diendo de otros intérpretes humanos®. Incluso hoy, la legislacién fran-
cesa ya promulgada no puede ser declarada inconstitucional por ningin
tribunal de la Republica. (El Consejo Constitucional de Francia podria

42 Véase Baker v, Carr, 369 1.5, 186(1962).

43 Por ejemplo, esa es —al menos nominalmente~ la regla que se encuentra en la Consticu-
cién de Indjz en consideracidn a la larga lista de “Principios Rectores de la Politica del
Bstado”. El articulo 37 declara que estos principios “no podrin ser exigidos ante ningin
cribunal”.

4 E| arciculo 12 de la Constitucién de Noruega establece que ninguna modificacién es
vilida si altera “el espiritu de la Constitucidn”. Pero la interpretacién mayoritaria de esta
cliusula es que solo se trata de un mandaco al legisiador, es decir, no faculta 2 ninguna
corte 1 otro tribunal para rechazar la validez de una reforma, Véase D, CONRAD: “Limi-
ration of Amendment Procedures and the Constituent Power”, Indian Yearbook of Interna-
tional Affairs, N° 15-16, 1970, pp. 379-80.

45 A modo general, véase Louis HENKIN: “Revolutions and Constitutions”, 49, Lewisiana
Law Review pp. 1023, 1044-46 (1989). Para el argumenrto cldsico en contra del control
judicial de constitucionalidad de la ley, ver el voro disidente del Chief Justice John
Gibsen en Eakin v. Raub, 12 Serg & Rawle 330 (Pa. 1823),
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impedir un cambio en el derecho mediante la invalidacién de un proyec-
to de ley, pero carece de atribuciones para alterar las leyes vigentes®®). La
nueva constitucion de Ucrania parece proteger el derecho vigente de
manera diferente: aunque el Tribunal Constitucional puede declarar in-
constitucional cualquier ley, antigua o nueva, dicha declaracién solo pro-
ducird efectos hacia el futuro?’. De este modo, los funcionarios del Estado
y el piiblico saben que pueden confiar en la validez de las leyes que
regulan el desarrollo de sus actividades en el presente; as{ también, se
elimina gran parte de la naturaleza flicita ex post facto (retrospectiva) de
la legislacion de la Corte. El tribunal Ucraniano aun podria transformarse
en un tirano, pero tendrd que ejercer su voluntad conforme al “imperio
del derecho”, i.e. dando aviso previo antes de sustituir una ley por una
opinidn judicial.

Los ejemplos anteriores plantean una serie de interrogantes. ;Es
realmente aconsejable atribuir el cardcter de jueces dnicos del derecho,
incluyendo la constitucionalidad de sus propias decisiones, a actores
politicos que se interesan principalmente en los resultados? ;No seria
como permitir un sistema de juez en causa propia? La interpretacién del
derecho de dichos actores ;no deberia ser controlada por algunos 6rganos
desinteresados, o al menos con un interés menor? Una respuesta afirma-
tiva a estas preguntas tiene mucho mérito. Sin embargo, aunque sea
buena idea establecer un sistema de apelaciones imparciales, no resulta
indispensable que tales procesos finalicen en un tribunal supremo tnico.
Por ejemplo, se podria establecer un propio consejo parlamentario, inde-
pendiente de los tribunales ordinarios, para examinar la constitucionali-
dad de los proyectos de ley, tal como ha sucedido en Francia con su
Consejo Constitucional y en Chile con su Tribunal Constitucional. Una
constitucion también podria distribuir de otras maneras la jurisdiccién
sobre cuestiones constitucionales entre distintos tribunales. Este es el
caso de Francia hoy en dia, donde el Consejo Constitucional estd facul-
tado para controlar solamente los proyectos de ley, mientras que el Con-
sejo de Estado se pronuncia acerca de la constirucionalidad de las actua-
ciones y regulaciones administrativas®®, Asimismo, en Chile, el régimen
de Pinochet establecié un Tribunal Constitucional con atribuciones para

46 Articulo 61, gp. it

47 Articulo 152, Sin embargo, el mismo articulo contempla una indemnizacién por leyes
inconstitucienales, lo que parece dar efecto retroactivo a la declaracién de invalidez.

48 La profesora de derecho de Harvard Mary Ann Glendon ha denominado al Consejo de
Estado “un segundo tribunal constitucional de Francia”, Comparative Legal Traditions, 2nd
ed., edirada por M.A. GLENDON e @/, West Publishing Co., St. Paul, 1994, p. 120.
Véase también el excelente articulo de! canadiense FL. MORTON, “Judicial Review in
France: A Comparative Analysis”, American Journal of Comparative Law, N° 36, 1988, p.
£9. MORTON cancluye que “es hora de que los constitucionalistas americanas y europeos
conciban el control constitucional como el "génere’ y al modele americano solo como una
‘especie’ {la variacién judicial} de dicho género” Id., p. 10.
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invalidar proyectos de ley con efectos erga omnes. Sin lugar a dudas, esta nueva
institucionalidad permitia evitar propuestas de inspiracidn socialista. Por su
parte, la Corte Suprema puede declarar la inconstitucionalidad de un precep-
to legal vigente, pero solo con efecto obligatorio para las partes del conflicto,
dado que las decisiones del mdximo tribunal no producen stare decisis o efecto
erga omnes®?. De esta forma, tanto en Francia como en Chile podrfan desarro-
llarse fdcilmente dos visiones acerca del significado de la Constitucién, sien-
do cada una susceptible de ser aplicada en un dmbito juridico distinto. No
existen motivos para que se produzca un conflicto o desorden. Las claras
divisiones jurisdiccionales permitirian conservar el pluralismo de pensamien-
to juridico. Nadie en Francia o en Chile podria sostener que “la Constitucién
significa solo lo que los jueces dicen que significa”, dado que dos instancias
finales podeian diferir en dicho significado.

Un cierto grado de pluralismo podria asegurarse incluso en naciones
donde existe un intérprete dinico de la Constitucion, en la medida que dicho
6rgano no sea paralelamente el intérprete final de todo el ordenamiento
juridico de rango inferior. En este punto los ejemplos abundan. Los tribuna-
les constitucionales de Alemantia, Espafia, e Italia parecen ser ciertamente los
intérpretes finales y obligatorios de la Constitucién, pero una o mds cortes
supremas separadas podrian ser las intérpretes finales de las otras ramas del
derecho’. Incluso en los Estados Unidos, donde la Corte Suprema reclama
el poder de interpretacién final sobre la Constitucion y la legislacién federal
rambién, la intecrpretacién del derecho de los distintos estados ha sido con-
fiada a las cincuenta cortes supremas estatales, En este tipo de régimen
federal, ningGn magistrado puede imponer su manera de entender el derecho
en todo el sistemma juridico, de ahi que es probable que el pluralismo de
enfoque interpretativo sobreviva, Desafortunadamente, este no serfa el caso
de Ucrania, donde se ha confiado la interpretacién obligatoria de todo el
ordenamiento juridico (Constitucién y normas de rango inferior) a un Tribu-
nal Constitucional tnico®!.

Una critica que se podria formular al método de separacién de poderes
para evitar la riranfa judicial es que acorta el proceso de apelacién —eliminan-
do la cima de Ja pirdmide judicial- permitiendo de este modo que los errores
interpretativos de otros tribunales o instituciones se consoliden mds ficil-
mente. Sin embargo, este no es un argumento poderoso en contra de la
separacion de poderes. Si se estima imprescindible que existan al menos dos
apelaciones para que la interpretacién juridica sea definitiva, este objetivo

9 La Censtitucién Politica de la Repiblica de Chile {1980), Articulo 82 y Articulo 80
respectivamente.

30 En Iralia existe una Corte de Casacién separada, como en Francia, mientras que en Espafia
el mdximo cribunal no constitucional es llamado Tribunal Supremo. Alemania cuenta 2
nivel federal con cince cortes de apelacidn final no consritucionales {incluyendo la mdxi-
ma corte administrativa).

31 Artfculos 147 y 15042).
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podria ser alcanzado ficilmente sin necesidad de confiar la apelacidn final de
cada asunto al mismo tribunal. En definitiva, el requisito fundamental de la
separacién de poderes es la divisién del proceso de apelacién, no su reduc-
cién.

Una critica mds profunda serfa la siguiente: no importa mucho si el
poder de interpretacin final estd concentrado en un teibunal dnico o distri-
buido entre muchas instituciones, porque los otros oficiales y el resto de la
ciudadanfa de todas formas no estdn sujetos al derecho mismo sino a las
interpretaciones juridicas de seres humanos falibles. ;Deseamos realmente
que nuestros oficiales o ciudadanos obedezcan ciegamente lo que ellos per-
ciben como interpretaciones del derecho claramente erréneas, aun cuando
aquellas interpretaciones sean potencialmente menos despdticas porque erma-
nan de fuentes mdltiples? Aunque se considere mejor que el Presidente de
Francia esté sometido a la interpretacién constitucional de dos tribunales (el
Consejo Constitucional y el Consejo de Estadc) en vez de uno solo, ;que
pasarfa si €l pensara que ambos organismos estin equivocados? ;No deberia
tener un deber especial de no infringir la Constitucién segin como él mismo
ia percibe?

A esta linea de razonamiento responde el método “controles y equili-
brios” con el objeto de limitar el poder del tribunal supremo. La idea esencial
consiste en dotar a maltiples intérpretes no con poderes divididos para de-
terminar el significado del derecho, sino con un poder conjunto. Por ejem-
plo, en vez de establecer una cuidadosa distribucién de la potestad para
interpretar la Constitucién entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial
(el enfoque de la separacion de poderes), una nacién podrfa imponer a las tres
ramas el deber de no participar en ninguna ley inconstitucional, el deber de
ser fieles a todos los aspectos de la Carta Fundamental mds que a una sola
parte. De esta forma, la Corte Suprema tendria la obligacién de no aplicar
una ley que contraviene la Constitucion, mientras que el legislador y el
ejecutivo tendrian un cometido similar de no ejecutar resoluciones inconsti-
tucionales de la Corte Suprema. Cada vez que una accién de gobierno exi-
giera la cooperacién de los tres poderes piiblicos serfa necesario un consenso
acerca del significado de la Constitucidn. Ahora bien, con ello disminuirfa el
riesgo de una accion inconstitucional del Estado, pero aumentarfa el grado .
de estancamiento de la gestién publica. Sin embargo, en eso consisten pre-
cisamente los controles y equilibrios, en equilibrar poder contra poder, un
equilibrio que proviene no de intereses en conflicto, sino de la comun fide-
lidad al mismo derecho bésico.

Las limitaciones tipo “controles vy equilibrios” que contempla este
articulo pueden expresarse bajo una férmula muy simple: eliminare o reducir
los efecto juridicos parecidos a stare decisis (precedente obligatorio).

La forma mds radical del szave decisis (horizontal y vertical combinados),
es decir, aquella que obliga no solo a las partes destinatarias de la decisién
y a los tribunales inferiores, sino incluso al propio tribunal que la emite,
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resulta particularmente peligrosa en un contexto constitucional. Los errores
de interpretacién se vuelven tan arraigados que ni siquiera pueden ser con-
trolados y corregidos por el tribunal supremo que los cometid, a menos que
el procedimiento de reforma constitucional pueda ser utilizado en forma facil
y irecuente.

En su versién puramente vertical, el szare decisis obliga a cada tribunal
u otra institucién a respetar la decision de la corte superior, pero no obliga
a la corte misma respecto de su decisién. El efecto de esta modalidad tam-
bién es irracional y peligroso por lo mencs en el &mbito constitucional. El
cardcter vinculante de la interpreracién juridica de un tribunal supremo
implica que, aunque el tribunal supremo pueda cambiar de opinién si des-
cubre un error anterior, resulta improbable que los tribunales inferiores le
hagan saber dicha infraccién. Los jueces inferiores tienen que cumplir las
resoluciones del tribunal supremo en forma ciega, sin considerar su propia
opinién al respecto. De esta forma, el litigio sobre un asunto ya decidido por
el méximo tribunal se vuelve casi inatil. En general, la corte de mayor
jerarquia en un sistema de Stare decisis vertical se resiste a conocer cualquier
objecién a sus interpretaciones juridicas anteriores, tal como si se tratara de
un dictador que se ha negado a recibir noticias sobre el descontento popular.

La revisién judicial de las leyes no necesita incorporar ninguna versién
del siare decisis. Puede existir un sistema en que una corte constitucional esté
facultada para invalidar una ley para las partes pero no para todo el mundo
en el futuro, como el sistema que ha existido en Chile con su Corte Suprema.
Fue muy semejante la reconceptualizacién de la Corte Suprema norteameri-
cana que hizo el presidente Abraham LINCOLN para resistir la sentencia en
el caso Dred Scort, que habia negado la ciudadania a los negros libres. Lincoln
acept el efecto de la sentencia sobres las partes, pero negd su efecto vincu-
lante para el furaro. Es decir, el Presidente seguia reconociendo a los negros
como ciudadanos en otros contextos, negando as{ su cooperacién con el dic-
tamen de la Corte Suprema. Claro que la Corte puede volver a anular repe-
tidamente Ja ciudadania de cada negro, pero por lo menos tiene que trabajar.
Es un muy buen ejemplo de equilibrio o balance de poderes.

Incluso, podria existir una potestad judicial para declarar una ley in-
constitucional con efecto erga omnes —l.e. para toda la nacién— sin que esta
interpretacién de la Carta Fundamental produzca efectos vinculantes hacia el
futuro. De esta forma, el legislador permanece libre para elaborar una nueva
ley que contradiga la interpretacién constitucional del cribunal. Por supues-
to, el alto tribunal también podria anular esta nueva ley, pero en la medida
que el tribunal actie solo con la fuerza y no con el convencimiento, el
legislador puede seguir insistiendo para que replantee su opinién en muchos
contextos’ 2.

52 No sabemos exactamente lo que sucedetd con la Constitucién de Ucrania. E! Tribunal
Constitucional es el encargado de realizar la “incerpreracién oficial de lz Constitucién de
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cQué persocnas o instituciones estin debidamente autorizadas para con-
trolar v equilibrar lo que ellas perciben como errores constitucionaies del
Tribunal Supremo? Hemos estado hablando de las otras ramas del gobierno,
el Legislativo y el Ejecutivo. Pero no debemos olvidar al propio Tribunal
Supremo. La falta de vinculacién horizontal puede parecer de poca importan-
cia en un sisterna como el norcearmericano, donde los jueces del tribunal
tienen cardcter vitalicio’3. Si los mismeos sefiores se encuentran con el mismo
problema, es poco probable que cambien la idea. Pero la falta de szare decisis
hotizontal podria ser mucho mds significativa en aquellos regimenes que (a
diferencia de Jos Estados Unidos de América) mantienen un recambio fre-
cuente de los miembros del Tribunal en cuestién. En Ucrania, la Constitu-
ci6n establece un periodo de solo nueve afios para cada juez del Tribunal
Constitucional’®®. Si la doctrina horizontal del stare decisis no impone limita-
ciones al Tribunal Constitucional de Ucrania, entonces sus interpretaciones
no son tan “obligatorias” después de todo. En efecto, ellas podrian ser “ape-
ladas™ ante un panel de jueces completamente distinto nueve afios més tarde.

Ahora que las versiones horizontal y vertical de la doctrina stare decisis
han sido rechazadas con el objeto de garantizar al Ejecutivo y al legistador,
y a un tribunal futuro, la libertad para resistir 6rdenes inconstitucionales de
una Corte Suprema, surgen mds preguntas. ;No deberfa poder resistir tam-
bién un estado miembro de una federacién? Eso es lo que sucedié durante
muchas décadas en los EE.UU. en el siglo diecinueve, y en Europa este siglo
(cuando a los estados miembros de la Unidn Europea les parecia que la U.E.
y su Tribunal de Justicia actuaban #/tra vires). E incluso, ;por qué los seres
humanos comunes permanecen obligados a respetar mandatos que les pare-
cen plenamente antijuridicos??® Si la Constitucidén obliga directamente, por
encima de las interpreraciones de un Tribunal Constitucional, entonces

Ucrania y de las leyes de Ucrania”, junto con examinar la constitucionalidad de los
reglamentos y actuaciones del Ejecurivo. Aparentemente, las decisiones del Tribunal en
materia de interpretacidn juridica y de conformidad a la Conscitucidn son “cbligatorias
en rodo el territorio de Ucrania”, “definitivas”, “y no podrdn ser apeladas”, Si el Tribunal
solo tuviera competencia para invalidar una ley con efecto erge ommes, la cliusula que se
refiere a la incerpreracién seria innecesaria, Por lo tante, pareciera que las decisiones del
juez supremo producen ei efecto de stare decisis en su versién vertical, es decir, obliga a
les demds sujetos para siempre, Incluse, si no fuera por el ambiente anti-stare decisis
europes que predomina en Ucrania, uno también podria suponer que la Constitucién
obliga al tribunal respecto de sus propias decisiones. Después de todo, sus sentencias son
. “obligatorias en todo el rerritorio de Ucrania”, ;¥ acaso el Tribunal no tiene su sede sing
“en el terrivorio de Ucrania” come cualquier otra institucién?

33 En los EE.UU., los jueces de lz Corte Suprema son designados de por vida, 2 menos que
sean juzgados y removidos por el Congreso (situacifn que nunca ha ocurrido).

M Articulo 148.

3 Desde luego, la norma juridica podria ser establecida para limicar la resistencia a deter-
minadas instituciones. En cierto sencido, esto es lo que ha hecho Canadd. Cuando la Corte
Suprema de Canadd sostiene que una ley es inconstitucional, el legislador afectado podrfa
no obstante votar para mantenerla vigente. Constitucién de Canadd (1982), I Parce,
Articule 33.
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cada ciudadano debe ser tan libre como cada Presidente para resistir las
incerpretaciones gravemente erréneas de dicho Tribunal. Ciertamente.
Como se sefiald, la resistencia de aquel ciudadano a las decisiones incons-
titucionales parece ser exactamente lo que reconoce el Derecho Bdsico de
Alemania, Reiteramos, la Seccién 20(4) de aquella Constitucion establece
que “todos los alemanes tienen el derecho de resistir a cualquier persona o
personas que pretendan abolir el orden constitucional, no existiendo otra
via de proteccién posible”. Entonces, si los tribunales optaran por apoyar
un régimen contrario a la Constitucién, y ya s¢ han agotado todos los
medios disponibles, la resistencia del ciudadano estarfa plenamente auto-
rizada.

¢Bstamos volviendo de este modo al desorden que rechazamos al co-
mienzo de este articulo, al invocar un “derecho de resistencia”? No. Por lo
menos no es as{ si atendemos cuidadosamente a la distincién entre res
judicata 'y stave decisis. Si cada ciudadano tuviera el derecho de resistir
interpretaciones juridicas erréneas en un caso particular, bien podria surgir
el caos, aunque en circunstancias muy extremas, como de las de la Alema-
nia nazi, el desorden podria constituir posiblemente el mal menor. Sin
embargo, si cada ciudadano gozara de libertad solamente para pensar en el
significado de la Constirucién o del derecho en los casos fururos, si fuera
libre para resistir cualquier forma de stare decisis, €l o ella simplemente
tendrfa un derecho de solicitar a los funcionarios del Estado y a los tribu-
nales la revisién de doctrinas ya decididos por el mdximo tribunal, lo que
no es en absoluto una doctrina radical. Un Tribunal Supremo que estuviera
convencido de su propia rectitud todavia estarfa en condiciones de forzar
a cada disidente a cumplir con sus mandartos. Pero si pretende obtener una
colaboracién volunrtaria con sus decisiones, tiene que convencer a sus oyen-
tes de que realmente habld en nombre de la Constitucion.

Aunque el poder de interpretacidn final estuviese dividido, como se ha
sugerido, los ciudadanos podrian conservar sin inconvenientes el derecho a
cuestionar las multiples interpretaciones juridicas de los distintos poderes,
no en relacién con las partes de un determinado caso, sino que con efectos
hacia el futuro. ¢Por qué una interpretacidon constitucional sostenida por el
legislador acerca de los requisitos de su propio quérum constitucional o de
los derechos sociales afirmativos tendria que ser obligatoria para todos?
Existen mayores probabilidades de prevenir una tirania grande o pequefia
en la medida que el poder de interpretar el derecho sea dividido y también
equilibrado.

En la medida que disminuya la distincién entre derecho y politica, la
necesidad de distinciones dentro del derecho aumenta. En la medida que
el intérprete judicial se atribuya mayores cuotas de poder politico, el plu-
ralismo en la interpretacién juridica se vuelve mds necesario. Ningdn tri-
bunal deberia poseer la facultad de imponer interpretaciones politizadas
del derecho a toda una nacién.
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Este articulo ha analizado dos alternativas confiables frente al mode-
lo de autoridad de interpretacién concentrada. La alternativa de “separa-
cién de poderes” sostiene que el poder de interpretar y aplicar la Cons-
titucién y las leyes se debe otorgar a un niimero de instituciones
jurisdiccionalmente distintas. De este modo, la multiplicidad de intér-
pretes contribuye a preservar el pluralismo en el pensamiento juridico,
una libertad frente a la dominacién de cualquier ideologia juridica.

Por su parte, la férmula de los “controles y equilibrios”, que ha sido
sugerida, implica que cada interpretacién del derecho (o al menos la del
Derecho Constitucional) es obligatoria solamente en relacién con las ma-
terias controvertidas de un caso particular, sin generar ¢l efecto de siare
decisis hacia el futuro. De esta forma, los esfuerzos de un intérprete, o de
muchos intérpretes, por dominar y controlar los desarrollos politicos fu-
turos, podrian ser revisados y equilibrados segin su grado de fidelidad a
la Constitucién y a las leyes, en todas aquellas situaciones en que se
aparten gravemente de la fuente de su autoridad.

Tanto la separacion de poderes como el sistema de controles y equi-
librios, o preferiblemente ambos, permiten implementar alternativas via-
bles para prevenir la tiranfa judicial. El pluralismo juridico es el punto
medio préctico entre el absolutismo juridico y la anarquia juridica.
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