el mecanismo de controles o “frenos
del smo d trol g ¢
contrapesos”.

Sobre la “independencia” y el elitismo
judicial

La primera afirmaciéon que querria
hacer atane a la concepcion elitista que
alimento el disefio del Poder Judicial. En
efecto, en el momento de darle forma,
primo una de dos opciones principales
acerca de como favorecer (o constituir)
la racionalidad e imparcialidad de las
decisiones: la concepcidon elitista con-
forme a la cual tales virtudes (raciona-
lidad, imparcialidad) se desprendian de
la reflexion aislada de unos pocos, bien
capacitados o preparados técnicamente
(que en el “momento fundacional”, para
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peor, se relacionaba con la reflexion de
la élite con dinero y poder), y no, por
el contrario, de procesos de reflexion co-
lectiva. De alli el énfasis que se hizo
(en El Federalista 78) en la preparacion/
formacion exigida a los jueces y en su
“Independencia”, entendida esta, sobre
todo, como separacion de la ciudadania.
Al decir de James Madison en El Fede-
ralista 49, los jueces iban a encontrarse
“demasiado alejados de la ciudadania” -
too far removed from the people—, tanto
por su “modo de designacion” como a
partir de la “naturaleza de su cargo” y
su “permanencia” en él. Es decir, desde
el “momento fundacional” del constitu-
cionalismo, cuando se concibio la inde-
pendencia judicial, no se tuvo en mente,
exclusiva ni primariamente, la “inde-
pendencia” de los jueces inferiores de
los superiores; tampoco la independen-
cia de la justicia de las ramas politicas
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del poder (una preocupacion que si tuvo
un lugar relevante en las reflexiones
originales del constitucionalismo). En
cambio se penso, sobre todo, en la inde-
pendencia de los jueces en relacion con
la mayoria de la poblacion. Y ello, tanto
por razones (digamos asi) aceptables
(permitirles a los jueces una reflexion
mas tranquila y no sujeta a presiones;
separar a los jueces de las “pasiones so-
ciales del momento”), como por razones
menos aceptables (el elitismo de pensar
que la reflexion ciudadana o colectiva
podia “contaminar” la imparcialidad
propia de las minorias bien preparadas),
y supuestos discutibles (que los jueces
no iban a verse afectados por las pa-
siones, arrebatos e irracionalidades que
atravesaban a la ciudadania en general).
Los democratas podemos reconocer un
primer problema, entonces, en cuanto a
como se entendio la independencia judi-
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cial desde sus origenes, y las razones eli-
tistas que justificaban otorgarle al Poder
Judicial la “Gltima palabra” constitucio-
nal.

Sobre la “dificultad contramayoritaria”

Me concentro ahora en un segundo
problema que afecta al Poder Judicial
y que Alexander Bickel popularizo, en
1961, como “dificultad contramayorita-
ria”. Se referia al hecho de que el poder
con las credenciales democraticas mas
débiles (por el modo indirecto en que
son electos sus miembros, por su per-
manencia en el cargo, etc.) fuera capaz,
en democracia, de “ganarles” o “torcer-
les el brazo” —por ejemplo, invalidando
una ley- a los 6rganos politicos que por
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