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Lo que dice Friedman

En“Mediated Popular Constitutionalism,” Barry Friedman mantiene unatesisdescriptiva
gue no ocultafuertes pretensiones normativas. Latesis descriptiva sostiene que en paises
como los Estados Unidos rige, de hecho, un régimen de “constitucionalismo popular
mediado” dentro del cua el poder judicia cumple la fundamental tarea de “identificar
aquell osval ores constituciona es que al canzan amplio apoyo popular alolargo del tiempo.”
Dadalacentralidad de estaideaen el trabajo de Friedman, conviene precisar e significado
de términos como “popular” y “mediado.”

Laideade constitucionalismo popular mediado viene a decirnos que laactividad que
desarrollanlosjueces (Friedman serefiere, de modo muy especial, alosjuecesdelaCorte
Suprema norteamericana) reconoce, en la préctica, unafuerte conexion con el sentir dela
mayoria. Ello esasi, en primer lugar, porque las decisiones que toman |os jueces tienden
aresultar aceptables paraunamayoriade lapoblacion, en unamayoriade |os casos—dato
gue apareceria confirmado por una diversidad de estudios empiricos citados en el texto
baj o examen—. En segundo lugar, Friedman nos aseguraque, alin cuando algunas decisiones
particulares de los jueces generan desacuerdo en la poblacion, ello no se traduce en un
rechazo popular en relacion con lapracticadel control judicial. Por € contrario, nos dice
Friedman, las encuestas parecen afirmar consistentemente que la ciudadania valora la
précticadelarevisionjudicia delasleyes. Finamente, € autor dgjaenclaroque, alinsi se
dierael caso eventual de un descontento mayoritario con larevisién judicial, €l caracter
popular del constituci onalismo norteamericano no se veriaafectado de modo serio, debido
a que la poblacion podria contar con medios institucionales suficientes, capaces de re-
conectar adicho poder con el sentir mayoritario (por ejemplo, através del nombramiento
dejueces de orientacion politicadiferente).

Por otra parte, la idea de constitucionalismo popular mediado viene a decirnos
que —afortunadamente- |os jueces no tienden a, ni se muestran interesados en, reproducir
simplemente las opiniones mayoritarias dominantes, en el contenido de susdecisiones. Es
decir, no nos encontramos frente alo que podriamosllamar un sistemajudicia populista,
sino frente aotro en el quelosjueces, a pesar de lareceptividad que suelen mostrar hacia
el pensamiento mayoritario, saben poner distancia con el mismo —entre otras razones,
porque se encuentran ingtitucionalmente distanciados del fervor popular. Asi, las sentencias
judiciales suelen estar (debidamente) conectadas con -pero no (impropiamente) sometidas
a lavoluntad mayoritaria. Nos dice €l autor que existe tanto una“conexion” como una
“distancid’ entrelarevisionjudicia y laopinion pablica. El carécter mediado delarevision
judicial sederivariade tres fuentes diversas. En primer lugar, |os jueces no son elegidos
de modo directo, sino indirecto, por la poblacién. En segundo lugar, los ciudadanos se
relacionan con los magistrados, y sobre todo gercen control sobre ellos, a través de sus
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representantes, y no de modo directo. Finalmente, lacomprension publicadelo que hacen
losjueces se encuentraintermediadano solo por laexistenciade unared de representantes,
sino también por la presencia de otros filtros, como los medios de comunicacion.

Tal como anticipara, Friedman considera que este panorama resulta rel evante tanto
desde un punto de vista descriptivo como desde un punto de vista normativo. Setrataria
de una presentacion descriptivamente interesante porque ella nos permitiria desafiar
entendimientos compartidos acerca de la revision judicial, seguin los cuales existe una
permanentey cuestionabledivergenciaentrelarevisionjudicial y las opiniones popul ares.
Pero ademés, y esto es 1o que mas parece entusiasmar a Friedman, dicha descripcién
tendria un enorme vaor para la discusion tedrica acerca de la justificacién del control
judicial. En efecto, el autor considera que, con €l respaldo de aquel arsenal empirico, es
posiblesdlir a crucedelaprincipal lineade atagues—hoy todaviavigente- antelarevision
judicia, que sevinculacon el famoso argumento acercadela* dificultad contramayoritaria.”
Laideade estafamosa criticaesla de que -apesar de lo que sefialaran |os defensores del
control judicial en sumomento- larevision judicial delasleyesno esfécil de sostener en
un sistema democratico porque ellaconlleva, a decir de Alexander Bickel, laposibilidad
de que los jueces se opongan y derroten sistematicamente ala voluntad de las mayorias
del “agqui y ahora.” Y esto representa un problema porque se supone que en un sistema
democratico son las mayorias, y no |os jueces, quienes deben estar acargo del gobierno.
Contraestacriticatan habitual, Friedman sostiene (apoyado por unalargalistade autores
dedicados a las investigaciones empiricas en torno a poder judicial) que, en la préctica,
dicha contradiccién entre voluntad popular y decision judicial no estal. Por el contrario,
existe una fuerte sintonia entre la unay la otra, que socavay finamente quita validez o
peso ala critica contramayoritaria.

De modo mas especifico, a Friedman le interesa desafiar a una corriente de creciente
importancia dentro del constitucionalismo moderno, el llamado “constitucionalismo
popular,” que de modo muy sintético vendriaasostener —conformeal autor- quelarevision
judicial de las leyes “debe reflgjar las visiones populares acerca del significado de la
Constitucion.” La presentacion de Friedman desafiariaal constitucionalismo popular, en
particular, debido a que el mismo tiene una pretensién decididamente criticafrente ala
revision judicial. En efecto, los autores inscriptos dentro de dicha corriente llegarian a
aquella prescripcion normativa (“los fallos de los jueces deben reflejar la opinion de las
mayorias’) fundamental mente aresultas de una premisa descriptiva anterior, conforme a
la cual los jueces, en los hechos, tienden a decidir conforme a criterios habitualmente
opuestos a los sostenidos por la ciudadania. De este modo, la re-descripcion propuesta
por Friedman acercadelapréactica“real” del control judicial serviriaparaquitar apoyo a
las afirmaciones de un grupo importante de tedricos del constitucionalismo.

Problemas prescriptivos y descriptivos

Para evaluar el texto de Friedman uno puede optar principal mente por uno de dos
caminos alternativos: atacar su base empirica o atacar la que aparece como su propuesta
normativa. En lo personal, me interesa poner €l acento en este Ultimo punto, aunque
sostendré algo, también, acercadel primero. Paraello, en primer lugar, y con € objeto de
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evaluar €l éxito de la empresa que se propone €l autor, quisiera dedicar unas lineas a
clarificar cudl parece ser el objetivo normativo de su texto. En este sentido, surge una
primeraperplgidad deimportanciacuando prestamos atencién asu doble blanco de critica:
de modo especifico, los autores que defienden el constitucionalismo popular y, de modo
masgenerd, losautoresque objetan e control judicia apartir del argumento deladificultad
contramayoritaria.

Ante todo, cuando alude a constitucionalismo popular, Friedman reconoce que esta
corriente es relativamente joven, y que muchos de sus miembros muestran tener entre s
diferencias de importancia. Sin embargo, nos sugiere Friedman, estos autores se
encontrarian reunidos a partir de un minimo denominador comin que serialaidea segin
lacual larevision judicial deberiareproducir, como un espejo, las visiones populares en
torno al significado dela Constitucion. Esmuy curioso, sin embargo, leer lanotaapiede
paginaatravés dela cua Friedman quiere precisar su tal vez impreciso resumen acerca
delos contenidos minimos del constitucionalismo popular. En dichanota(lanotaal pien.
11 en € texto), Friedman cita cuatro frases provenientes de cuatro trabgjos diferentes,
aparentemente prototipicos del constitucionalismo popular. Curiosamente, sin embargo,
ningunade dichascitas sevebien resumidaen labrevismasintesisdelacorriente propuesta
por Friedman. Asi, vemos que Mark Tushnet dice que “el publico, en general, deberia
participar enladefinicion del derecho constitucional deun modo mésdirecto;” que Stephen
Griffin sostiene que “las tres ramas de gobierno deben participar en la tarea de proteger
losderechosconstitucionales;” queLarry Kramer afirma (tratando de reconstruir lahistoria
juridica norteamericana) que en los momentos fundacionales del constitucionalismo
norteamericano eran los ciudadanos los que tenian la responsabilidad de advertir si la
Constitucion se encontrabainterpretada e implementada de modo apropiado; y finalmente
nos encontramos con que Robert Post y RevaSiegel cuestionan el modelo deinterpretacion
constitucional hoy dominante, entre otras razones porque lo consideran centrado
exclusivamenteenlostribunales.

Claramente, ninguno de |os testimonios citados se encuentra medianamente acogido
en lasintesis propuesta por Friedman, a decir que € constitucionalismo popular quiere
que larevision judicial reproduzca, como un espejo, las opiniones de las mayorias. El
punto no es menor porgue nos sugiere que, alin de ser cierto el reclamo descriptivo de
Friedman, € mismo no serviriaparasocavar laspretensionesdel constitucionalismo popular.
Ello, porque no esnadaobvio quelos constitucionalistas popul ares quieran quelasdecisiones
delosjueces sean fundamentalmente un reflgj o delas opinionesmayoritarias. Enlo personal,
no me interesa sostener agqui cual es lainterpretacion correcta respecto de qué eslo que
quieren decir los constitucionalistas populares. En principio, me basta con decir que las
citas tomadas por Friedman para ilustrar € constitucionalismo popular no sirven para
hacerle decir adichacorrientelo que Friedman dice que dichacorriente dice. Por o tanto,
Friedman no puede sugerir, a continuacion, la refutacion que sugiere, en contra del
constitucionalismo popular.

Sin pretensiones de decir “realmente” qué es 1o que el constitucionalismo popular
mantiene, permitanme sblo sugerir algunas alternativas acercadelo que (al menosvarios
de los miembros de esta corriente) podrian sostener (alternativas que, de ser ciertas,
demostrarian que Friedman estadisparando contradl blanco equivocado). El congtitucionalismo
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popular podria mostrarse hostil (como suele mostrarse) frente al sistema de revisién
judicia hoy existente, porque consideraque debe adoptarse un arregloinstitucional diferente
en donde, de modo mas directo y menos diferido en el tiempo, la ciudadania pueda hacer
valer sus puntos de vista acerca de lo que significala Constitucion. Alternativamente, el
constitucionalismo popular podria venir a decirnos, simplemente (através de Kramer?)
gue laideaasentada a partir del fallo Marbury v. Madison, segin lacual el poder judicial
representaladltimainstanciainterpretativade la Constituci6n, contradice €l pensamiento
preval eciente en e momento fundacional del constitucionalismo norteamericano. O podria
decirnos (de acuerdo con Tushnet?) que la précticadominante en cuanto alainterpretacion
constitucional resulta disvaliosa tanto en relacion con su objeto (dado que deberia
concentrarse en una lectura “find’ de la Constitucion, relacionada con sus principios
basi cos més que con su texto) como en relacion con el sujeto que la protagoniza (debido
al modo en que se ha mediatizado y opacado la intervencion de la ciudadania en dicho
proceso interpretativo). O mas bien nos podria sugerir (via Post y Siegel?) que es un
error pensar y concebir la interpretacion constitucional de un modo tan centrado en la
actuacion de los tribunales (cuando ello no es lo que ocurre en los hechos ni es lo que
deberia ocurrir porque, por ejemplo, resulta relevante que voces més diversas participen
del cotidiano proceso de reflexion en torno a modo en que seinterpretala Constitucion).
De ser ciertacualquierade estas lecturas alternativas posibles en torno alas pretensiones
del constitucionalismo popul ar (s6lo unas pocas alternativas entre otras varias posibles),
Friedman no habria socavado en absoluto a esta corriente, sino slo a una version
pobre, bastardeada, de lamisma. En todo caso, la pretendida critica de Friedman fracasa
porque ella solo ataca a una reconstruccion del constitucionalismo popular que no se
condice siquiera con los testimonios que el propio Friedman cita para describir al
constitucionalismo popular.

Para ser honesto con Friedman, quisiera agregar que es posible que agunos autores
inscriptos en e constitucionalismo popular simpaticen con visiones populistas como la
gue Friedman presume en su andlisis. Sin embargo, diriaque ain en dichos casos (tal vez
el de Larry Kramer) los autores en cuestion se encuentran interesados en decir cosas
diferentes de las que Friedman dice (el andlisis de Kramer, por jemplo, se encuentra
fundamentalmente dirigido a re-describir los origenes del constitucionalismo
norteamericano), u otras que van bastante mas allade unapropuestade deferenciajudicial
hacialas opiniones delamayoria(Kramer podriadecir, por ejemplo, que alin un escenario
como el descripto por Friedman resultainsatisfactorio, en lamedida en que la ciudadania
carezca de la posibilidad de asumir un papel més activo en la discusion constitucional,
como el que hipotéticamente habriatenido o aspirado atener en €l periodo fundacional).

Algo similar podria decirse en torno de la critica més general de Friedman, dirigida
contra quienes afirman el argumento de la dificultad mayoritaria. En efecto, paraque la
critica de Friedman tenga sentido es importante tener mayor claridad respecto de qué es
lo que quieren los criticados por él, cuando invocan el argumento de la dificultad
contramayoritaria. Ocurre que no es nada obvio gue los que levantan el argumento
contramayoritario lo hagan apartir delaconviccion de quelainterpretaci dn constitucional
debe ser “mayoritaria,” entendiendo por mayoritaria la idea populista segun la cua la
interpretacion debe seguir de modo mas o menos inmediato, irreflexivo, incuestionado,
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las ocasional es preferencias que sostenga una particular mayoria social, en un momento
determinado. Si quienesinvocan el argumento deladificultad contramayoritariasostuvieran
esta vision populista, luego, Friedman tendriarazon al cargar contra ellos, dado que no
estarian advirtiendo de qué modo laprécticajudicia realmente existentereflgjaa go bastante
parecido alo que ellos quieren, esto es decir, que lainterpretacion constitucional tiende a
reflejar, en los hechos, el sentir popular.

Sin embargo, es dable pensar, por un lado, que (otravez) los criticos dela practica de
revisién judicia dominante difieren en muchos de sus juicios mas importantes acerca de
lo que dicha préctica debe “ pasar a ser.” Mas aln, es dable esperar que muchos de tales
criticos no sevean reflgjados en absol uto en laposturapopulistay torpemente mayoritarista
que Friedman parece atribuirles. Para tomar sdlo un ejemplo, podria decir que en la
Argentina, muchos de quienes han invocado el argumento contramayoritario (CarlosNino,
yo mismo), no |o han hecho de ningiin modo a partir de la conviccion populista de que €l
poder judicial debe ser un obediente seguidor delas coyunturales preferenciasmayoritarias.
Dichos autores podrian partir, mas bien, de puntos de vista radicalmente opuestos a los
citados para decir, por gemplo, que en materia de interpretacion constitucional debe
prevalecer la voluntad consistente y deliberada del pueblo, como ago diferente, sino
directamente opuesto, de las preferencias agregadas de las mayorias en un momento
dado. Estos autores mayoristas podrian ver como un escandal o tanto que €l poder judicial
difiera sistematicamente, en sus decisiones, del sentir mayoritario, como que |os jueces
practiquen un ciego seguidismo frente a cualquier arrebato mayoritarista. Contra tales
extremos, estos defensores de una posturamayoritaria podrian defender (como lo hiciera
Carlos Nino) una concepcion deliberativa de la democracia, dentro de la cual los jueces
participarian de un modo muy especial, esto es, procurando sostener y expandir ladiscusion
publica. Dentro de dicho marco, |as decisiones publicas serian el resultado de un proceso
de deliberacion colectiva; la ciudadania podriareservarse la Gltima pal abraen materiade
interpretacion constitucional; y losjueces podrian contribuir a enriquecimiento del proceso
deliberativo a través de la provision de nuevos argumentos (indebidamente ignorados o
desplazados del proceso de toma de decisiones), 0 através de laimpugnacién de otrosya
dados (resultantes de lafaltadeinformacion, el prejuicio, o impulsos de indole meramente
perfeccionista). Claramente, un esquema como €l citado —vinculado, segin dijera, con
ciertas comunes visiones acerca de la concepcion deliberativa de lademocracia- no tiene
ningun parecido con el seguidismo populista que Friedman parece atribuirle a quienes
invocan €l argumento de la dificultad contramayoritaria. En sintesis, Friedman vuelve a
fracasar en su intento por socavar la postura de los criticos de larevision judicial de las
leyes. Ello, porque estos criticos pueden mantener sus objeciones a control judicial a
partir de concepciones mucho mas interesantes y sofisticadas que las que Friedman les
adjudica en bloque, como si constituyeran un grupo homogéneo.

En todo caso, y contra Friedman, los criticos de larevision judicia podrian sostener
quelo quelesinteresano esun mundo juridico como el que Friedman les descubre como
si les estuvieradando unabuenanoticia—esdecir, un mundo en donde, por algunos azares
y otros“rebotes’ institucional es, |as opiniones de los jueces terminan pareci éndose, en €l
mediano o largo plazo, alas preferencias ocasionalmente expresadas por |as mayorias.
Estos criticos podrian afirmar, mas bien, que lo que les interesa es contar con un sistema
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institucional que garantice, del mejor modo posible, quelasinterpretaciones preval ecientes
en torno a la Constitucion tengan que ver con la voluntad deliberada de la ciudadania.
Para decir lo mismo de un modo mas claro, estos criticos podrian manifestarse
disconformes con la “realidad” que Friedman les “descubre” no sélo porque en ella se
honran |as preferencias mayoritarias circunstancial es, antes que lavoluntad deliberadade
la ciudadania. Ellos podrian decir, ante todo, que lo que les interesa es contar con
institucionesy canalesformales que le permitan alaciudadaniaasegurar un lugar crucial
a sus puntos de vista, a la hora de interpretar la Constitucion. Ellos podrian decir,
razonablemente, que ven con preocupacion un sistemainstitucional como €l actual, que
autoriza, en los hechos, que el poder judicial imponga sobre la ciudadania, en una
multiplicidad de casos relevantes, su vision discreciona acerca del significado de la
Constitucion. Ello, aiin cuando sea cierto (como no es obvio que lo sed) que en muchos
otros casos, |as decisionesjudiciales coincidan con lavoluntad deliberadadel pueblo. Para
ilustrar 1o dicho con un gemplo de Friedman: un fallo como Bush v. Gore muestra, con
toda su crudeza, los problemas que aun hoy resultan de la llamada dificultad
contramayoritaria. En unadecision crucial paralavidapublicanorteamericana(y lasalud
politicadel mundo), unamayoriade cinco jueces decidio, en lugar de (sino en contrade)
lavoluntad delaciudadania, quién debiaser el presidente delareplblica, invocando (con
ultimaautoridad) una curiosa(sino directamente arbitraria) lecturaacercadel significado
delaConstitucién, y los precedentes judicial es existentes. Dichadecision, perfectamente
compatible con € sistemainstitucional vigente, y autorizadapor €l mismo, resulté atodas
luces ofensivadel razonable deseo delaciudadanianorteamericanade decidir através del
voto cOmo organi zarse politicamente (ello seriaasi alin en €l caso de que lamayoriadela
poblacion hubiera preferido a George Bush como presidente: 1a ciudadaniatiene derecho
a decidir a través del voto, y no a través de cinco jueces no electos ni removibles
democréticamente, quién debe llevar las riendas politicas del pais). En definitiva, los
mayoristas pueden mostrarse disconformes con el escenario retratado por Friedman en
razén de que lesinteresa contar con un sistemainstitucional diferente, mas sensible asus
convicciones mas meditadas (Io que, conviene repetirlo, no quiere decir necesariamente
un sistema gque venga a poner en practica cada uno de sus ocasional es deseos), y mejor
preparado para promover ese proceso reflexivo.

Lodicho recién mesirve paraafirmar un Ultimo punto, referido alosreclamosempiricos
del texto de Friedman —un punto que €l autor roza en sus Ultimas paginas. Con todarazoén,
y luego de haber “ probado” latendenciacoincidente que existiriaentre decisionesjudiciales
y opiniones mayoritariasy, sobre todo, el respaldo popular que existiriahaciala practica
del control judicial, Friedman se preguntaacercadel valor normativo de dichas opiniones
populares. Dice que larespuesta del caso se enfrenta con un “pero” muy serio, dado que
laopinién publica se encuentra, también, enddégenamente formada por el propio accionar
delostribunales. Yo quisieraconcluir este texto expandiendo las dudas planteadas por €l
autor, para debilitar alin més la fuerza normativa de estas opiniones pro-judicial review.
En primer lugar, y en conformidad con lo dicho mas arriba, quienes defendemos una
concepcion deliberativade lademocracia, tenemos todas | as razones para acercarnos con
desconfianza alos resultados de ocasional es entrevistas o encuestas de opinién en donde
se le pregunta a la ciudadania acerca de su apoyo o rechazo a una cierta institucion
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actualmente vigente. En otras palabras, quienes distinguimos entre la democraciay €l
mercado, quienes diferenciamos|os comportamientos apropiados dentro del foro politico
de los que son propios dentro del mercado econdémico, consideramos que las respuestas
en torno ainstituciones o cuestiones publicas basi cas deben surgir de un cuidado proceso
colectivo deintercambio derazones, y no delareflexionindividua y aislada (como laque
reflgjan las encuestas) de unos cuantos individuos azarozamente amontonados. Por €llo,
tendemosamirar con sospecha o desdén los resultados de muchos delos estudios empiricos
que Friedman utiliza en respaldo de su propia postura.

Por |o demas, existen buenas razones para sostener que opiniones populares como las
gue Friedman invoca en beneficio de su causa son endégenas al sistemainstitucional que
los defensores de lademocracia deliberativaimpugnan (y no solo opinionesinfluidas por
el accionar delajusticia o los medios de comunicacion). Desde una perspectiva como la
citada, existen razones especial es para desconfiar de opiniones popul ares decididamente
complacientes frente a status quo institucional. Ello, sobre todo, en lamedidaen que el
sistemainstitucional vigente no sedistingapor laexistenciade foros publicosigualitarios
(sino, més bien, por la existencia de érganos de difusion deci didamente sesgados afavor
de aguellos que cuentan con mayor poder econdmico); en la medida en que el mismo
desdliente, enlugar de promover, laintervencion civicaen politica; enlamedidaen queel
mismo tienda a reducir la politica a las contiendas electorales que se producen una vez
cada uno, dos o tres afios; en lamedida en que €l mismo permitaque el dinero influyade
modo permanentey crucial enlasdiscusionespoliticasy lascampafias electorales; oenla
medida en que se cuente con una estructura constitucional més o menos rigida (esto es,
enlamedidaen quelos procesosdereformaingtitucional resulten exageradamente costosos,
en lamedida en que no existan buenos instrumentos para favorecer la accion colectiva).

En conclusion, diria que € texto de Friedman resulta tan cuestionable en su aspecto
descriptivo como en su reivindicacion normativadel control judicial.
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