

















“constitucionalismo popular™, como Mark
Tushnet o Jeremy Waldron. la impugnacion
parece ser todavia mas radical, y alcanzar a
toda forma de contrel judicial de
constitucionalidad. Para Waldron, en una
sociedad marcada por la existencia de
desacuerdos profundos. y a la vez fundada
sobre ¢l principio de igualdad. la idea de
que la reflexion sobre las cuestiones mas
importantes que dividen a la sociedad deba
ser trasladada a los tribunales (tribunales
cuyos miembros también estin divididos
por desacuerdos profundos. y que también
dectden a través de la regla mayoritaria)
resulta ininteligible®. Para Tushnet, el
prin¢ipal objetive de un “pepulismo
constitucional”™ como el que €l defiende es
et de "quitar ia Constitucion de las manos
de los tribunales” {TUSHNET. 1999} .

Contra una “sensibilidad anti-popular”.
Para el “constitucionalismo popular”, muchas
de las posturas mantenidas por los miembros
mds prominentes de nuestra comunidad
Jjuridica —coronadas habitualimente con una
encendida defensa de la revision judicial de
las leyes-, se basan en una distintiva
“sensibilidad anti-popular” (PARKER. 1993;
BALKIN, 1995; KRAMER, 2004 y 2004b).
Robert Unger resumid adecuadamente esta
vision, al sostener que el "pequefio y sucio
secreto de la jurisprudencia contemporinea™

esta dado por su “discontormidad con la
democracia”™ (UNGER. 1996: 72). Esta
disconformidad se expresa. segun Unger. en
una “incesante identificacion de limites
sobre la regla mayoritaria, antes que sobre
el poder de las minorias dominantes, como
responsabilidad principal de los jueces y
juristas; y consecuentemente en la
hipertrofia de practicas y arreglos
contramayoritarios; en la oposicidn a todas
las reformas institucionales. particularmente
a aquellas orientadas a expandir el nivel de
compromiso politico pepular, lo cual es visto
coma algo que amenaza el sistema de
derechos..”. (UNGER, 1996: 152-3). Jack
Balkin también explord esta peculiar
“sensibilidad anti-pepular” que encontro no
solo como propia de las élites juridicas
dominantes, sino también del progressivism
o “progresisma” norteamericano. Ambas
visiones, en su opinion, muestran una
profunda desconfianza
“preocupaciongs de la gente comun, un
intlado sentido de la superioridad, un
desdén por los valores populares, un temor
trente a la regla de la mayoria, una confusion
entre la capacidad 1éenica y la capacidad
moral, y un hubris meritocratico™ (BALKIN,
1695: 1951)%. Frente a este ¢litismo, el
“vonstitucionalismo popular” pretende

hacia las

" En directa polémica con el trabajo de Ronald Dworkin -autor fundamental en la defensa de la judicied
review- los eseritos de Waldron sirvieron para plantear que atin desde una postura seriamente preocupada
por la preservacion de fos derechos individuales debia resisticse el control judicial de las leves, Ello es asi,
por un lado, en razon de la existencia de profundos ¢ irresolubles desacuerdos (the fact of divagreement)
respecto del contenido y forma de los derechos indiv iduales {un reclamo que implicaba una puesta en
cuestion de las teorias contemporaneas sobre fa interpretacton constitucienal). Y ambién, y por otre
lade, porque esa preccupacion por tos dercehos no podia sino partir def reconocintento del igual status
moral y la igual capacidad de cada uno, lo cual implicaba dejar de lado toda visién guoe, directa o
indirectamente. pretendiera colocar a los jueees como expertos conocedores del contenido de los derechos,
En otras palabras, las mismas razones que daban base o la preceupacion por los derechos debian servir para
blogquear cualguier intento de dejar a la ciudadania sin la posibilidad de disculic francamente sobre sus
derechos y los limites de los mismos.

" Tushnet define el “populismo™ como “un derecho orientado a realizar los principios de la Declaracion
de L Independencia y ¢l Preambulo de la constitucion. De modo mas especifico, o un dereche comprometido
con un principio de duerechios humanos universales justificable por medio de la razon y al servicio del
aulogobicmo™ (TUSHNET, 1999: 181} Esto implica una vision “tina™ o “estrecha™ de la Constitueion,
gue se contrapone @k lectura mas “robusta”™ o “abuarcativa”™ hoy dominante.
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