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CAPITULO 1
LA REVOLUCION DE LA CARTA

1. UNA DECLARACION DE DERECHOS

A principios de los 80 Canadd vivié un cambio fundamental en sus
estructuras politicas y juridicas. Una nueva Ley constitucional (1982) entr6
en vigor proclamindose «la ley suprema de Canadd». Esta nueva Ley consti-
tucional decreta ademds que «... cualquier norma contraria a su articulado
carece, en lo relativo a esa inconsistencia, de fuerza o eficacia» . Considera-
das en s mismas, estas declaraciones parecen bastante inocuas. Por su propia
naturaleza, una Constitucion contiene la norma bdsica de la sociedad, con lo
que es razonable pensar que desplaza cualquier ley inferior con la que entre
en conflicto. Lo que hizo de las declaraciones de la Ley Constitucional algo
tan trascendental y profundamente controvertido, sin embargo, fue la inclu-
sion de una nueva Carta de Derechos y Libertades. En ésta se especifican un
conjunto de derechos abstractos propios de una ética politica, que los gobier-
nos federales, provinciales y municipales no podian vulnerar . Entre estos

" Seccion 52 (1) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, Constitution Act, 1982,
Schedule B, Parte 1.

2 Asumiremos, de momento, que muchos de los derechos de la carta — por ejemplo los
derechos a la libertad de expresién e igualdad ante la ley y en aplicacion de la ley— son una
especie del género de los derechos morales frente al Estado. Especificamente, se trata de una
especie de derechos que el Estado, en el ejercicio de su poder (por ejemplo el poder de estable-
cer normas coactivas), no puede infringir. En efecto, estos derechos funcionan como limites a
esos poderes y, consecuentemente, a la autoridad del Estado. En los capitulos II y III intentaré
fundamentar esta asuncién con argumentos. También abordaremos la cuestion de qué tipo de
derechos morales son estos derechos incluidos en la Carta, junto con la cuestién de qué concep-
ciones sobre sus exigencias deben prevalecer en los conflictos que la Carta suscita.
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derechos figuran el derecho a la igualdad ante la ley y en aplicacién de la
ley; el derecho a la vida, la libertad y la seguridad de la persona, junto con
el correlativo derecho a no ser privado de aquéllos si no es de acuerdo con
los principios de justicia fundamentales, y el derecho a la libertad de con-
ciencia, creencias, opinion, expresién y asociacion®. La adopcion de una
Carta constitucional que incorpora estos y otros derechos propios de la ética
politica, fue ampliamente saludada como un paso importante en la exten-
sion de la libertad y el auto-respeto de los ciudadanos canadienses. Al adop-
tar la Carta, Canadd habia seguido claramente el consejo del anterior Primer
Ministro Lester Pearson, que en cierta ocasidn declar6 que: «Los canadien-
ses no podrian dar un paso mds significativo que el de atrincherar firme-
mente en nuestra Constitucion aquellos derechos y libertades fundamentales
que poseemos y reverenciamos» ‘. La perspectiva de Pearson fue comparti-
da por la principal fuerza impulsora de la adopcién de la Carta, el Primer
Ministro Pierre Elliott Trudeau: «Ahora debemos establecer los principios
bésicos, los valores bdsicos y las creencias que nos mantienen unidos como
canadienses, pues mds alld de nuestras lealtades regionales, hay un modo de
vida y un sistema de valores que nos hace orgullosos del pafs que nos ha
dado tal libertad y tal inconmensurable felicidad» °. Finalmente, y tras per-
sistentes debates politicos y un dictamen ¢ de la Corte Suprema, la Carta
entr6 en vigor. En ese momento, el entonces ministro de Justicia Jean Chré-
tien evaluo el impacto de la Carta, y su importancia, en su introduccién a un
panfleto ampliamente distribuido y patrocinado por el gobierno federal:

En una sociedad democrdtica y libre, es importante que los ciudadanos
conozcan exactamente cudles son sus derechos y libertades y a donde acudir
en amparo si resulta que los mismos son negados o infringidos. En un pais
como Canadd —vasto y diverso, con 11 gobiernos, dos lenguas oficiales y
variados origenes étnicos— el tinico modo de proveer de igual proteccion a
todos es plasmar aquellos derechos y libertades bdsicas en la Constitucidn.

Ahora, por primera vez, tendremos una Carta de Derechos y Libertades
que reconoce ciertos derechos para todos, cualquiera que sea el lugar de
Canadd en el que se viva.

Por decirlo todo, ha habido un conjunto de leyes federales y provincia-
les que garantizan algunos de nuestros derechos y libertades fundamentales.
Sin embargo, estas normas han diferido de provincia a provincia, propician-

* Carta Canadiense de Derechos y Libertades, secciones 15, 7 y 2 respectivamente.

* El Right Honourable Lester B. Pearson, Federalism for the Future (Ottawa: Publications
Canada, 1968). Introduccidn citada en The Charter of Rights and Freedoms: A Guide for Cana-
dians (Ottawa: Publications Canada, 1982), 1.

> El Right Honourable Pierre Elliott Trudeau, 1982 (citado en The Charter of Rights and
Freedoms), 1.

¢ Reference Re Resolution to Amend the Constitution of Canada [1981] 1 S. C. R. 753, que
es cominmente citada como «El caso Patriation».
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do el resultado de que los derechos bdsicos han sido protegidos desigual-
mente en nuestro pais. Ahora que nuestros derechos se hardn constar en
nuestra Constitucion, servirdn como un recuerdo constante a nuestros lide-
res politicos de que deben ejercer el poder con cautela y sabiduria’.

Tal y como indica Chétrien en su introduccidn, la mayoria de los dere-
chos incluidos en la Carta ya contaban, de una u otra forma, con reconoci-
miento en el derecho canadiense antes de la promulgacién de la Carta. Por
ejemplo, algo asi como el derecho a la igualdad ante la ley y en la aplica-
cion de la ley se reconocia, al menos, desde Edwards (el «caso de las perso-
nas»), que fue decidido en 1930 por el Privy Council del Reino Unido®. Y
muchas leyes del Parlamento y de las legislaturas provinciales —por ejem-
plo los Cédigos de Derechos Humanos provinciales— hacian referencia, de
una u otra forma, a la nocién de igualdad. Asi y todo, muchos de los dere-
chos a los que la Carta alude no gozaban, antes de su entrada en vigor, del
tipo de estatuto que ahora se les concede, el estatuto de derechos atrinchera-
dos, fundamentales, que ninguna accion del Estado puede vulnerar —salvo
que, claro estd, ciertas condiciones especificas se cumplan—. Por ejemplo,
cabe infringir justificadamente un derecho, al amparo de la Seccién 1, en la
que se establece que la Carta «garantiza los derechos y libertades incluidos
en ella, derechos que quedan sujetos s6lo a aquellos limites razonables, que,
prescritos por el derecho, justifican la restriccion en las sociedades libres y
democrdticas». Igualmente, el obstdculo constitucional puede ser sorteado
por via de la cldusula excepcionante de la Seccién 33, en la que se permite
que «... el Parlamento o la legislatura de una provincia pueda expresamente
declarar, al aprobar una ley, que ésta o un articulo de la misma, debe ser
aplicada no obstante lo dispuesto en la Seccién 20 o en las secciones 7 a 15
de la Carta». A pesar de estos rasgos novedosos de la Carta canadiense, su
impacto ha sido profundo. Cualquiera que dude sobre el significado del
reconocimiento que la Carta da a los derechos, solo precisa revisar la des-
graciada historia de su predecesora, la Declaracion de Derechos de
Canadd, que tuvo muy escaso impacto en el derecho canadiense’.

Aunque la adopcidn de la Carta fue aplaudida por muchos canadienses,
no todo el mundo compartié el optimismo de Pearson, Trudeau y Chétrien.

" The Charter of Rights and Freedoms: A Guide for Canadians (supra nota 3), Prefacio, v.

8 Edwards v. Attorney General of Canada [1930] A. C. 124. Volveremos sobre Edwards
mas tarde. La metafora «drbol vivo», que sirve de subtitulo a este libro, fue introducida en el
derecho canadiense a partir de este caso.

° Para un ejemplo, anterior a la promulgacion de la Carta, de un pobre intento de desarro-
llar una jurisprudencia robusta de la igualdad, véase, entre otras, Attorney General of Canada v.
Lavell [1974] S. C. R. 1349. Este caso es citado en ocasiones como evidencia de que una Decla-
racion de Derechos puramente legislativa, no constitucional, es una herramienta initil para la
proteccion de los derechos.
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Muchos criticos apuntaron al hecho de que los derechos abstractos de la
Carta habfan quedado finalmente sumidos en la indefinicion por parte de
los actores politicos cuyos esfuerzos les habian proporcionado status cons-
titucional. A los canadienses se les dijo que ahora se garantizaban los dere-
chos a la igualdad en la ley y en aplicacion de la ley atrincherados en la
Seccién 15. Pero qué significara tal cosa, concretamente, es algo que la
Carta dej6 sin respuesta. Esto, junto con el hecho de que la tarea de res-
ponder a esa pregunta —es decir, de determinar el significado preciso y las
implicaciones de los derechos atrincherados en casos especificos— des-
cansarfa invariablemente en los jueces, fue la fuente de una zozobra consi-
derable, y también de una buena dosis de virulentas quejas . Esta inquie-
tud se manifestdo en distintas objeciones, muchas que ya habian sido
esgrimidas durante los largos procesos politicos que eventualmente condu-
jeron a la adopcidn de la Carta. Quizd la objecion mds poderosa llegé bajo
la forma de lo que cabria denominarse «Argumento democratico». En line-
as generales, el argumento discurre asi: el principio democrdtico queda
seriamente comprometido si jueces no elegidos y politicamente no respon-
sables, son encomendados con la tarea de precisar los contornos de los
derechos morales que la Carta dice garantizar, y después los aplican contra
la legislacién aprobada por cuerpos democraticamente responsables como
el Parlamento y las legislaturas provinciales. ;De qué manera podria
reconciliarse con la democracia —con la «sociedad libre y democrética» a
la que la propia Seccién 1 de la Carta se refiere— la posibilidad de que los
jueces anulen las ponderadas decisiones de los representantes del pueblo?
La Carta no sdlo atribuye a los jueces el poder de arrumbar la voluntad
democrdtica de los canadienses, sino que ahora es posible que lo hagan
imponiendo sus propias creencias e ideologias morales, posiblemente idio-
sincrdsicas y prejuiciosas, por encima de las de los legisladores, y, en ulti-
mo término, de las de los ciudadanos a quienes estos érganos fueron enco-
mendados para representar. Nada en la Carta especifica con precision lo
que los derechos a la libertad de expresion, igualdad y libertad, que figuran
en aquella, significan. Con todo y con eso, los jueces tienen el poder de
invalidar la legislacién vélidamente promulgada porque, a su juicio, tales
decisiones legislativas violan estos derechos morales absolutamente inde-
terminados. Parece seguirse de todo ello que la legalidad en Canad4 es en
dltimo término dependiente de las opiniones morales de jueces que no rin-
den cuentas al electorado.

' Aunque los derechos de la Carta son normalmente aplicados al juzgar la constitucionali-
dad de las leyes, su aplicacion se extiende a otras formas de la accidn estatal, incluyendo las
decisiones ejecutivas y administrativas de todas las clases. Por razones de elegancia expositiva,
y salvo que se indique otra cosa, me referiré simplemente a los conflictos de la Carta con la
legislacion, entendiendo que ésta es s6lo una de las varias formas posibles de conflicto.
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Pero hay otras objeciones también, no de menor calado. La aplicacién
del derecho al amparo de la Carta no sélo parece plantear una amenaza a la
democracia, sino que es politicamente peligrosa y fundamentalmente injus-
ta —parece, ciertamente, constituir una amenaza a la propia idea del impe-
rio de la ley—. Es peligrosa porque un poder politico considerable se aloja
ahora en las manos de una pequeifia cohorte de jueces no responsables. A
ellos, y no a la gente o a los representantes del pueblo, les es finalmente
asignada la tarea de decidir sobre cuestiones morales controvertidas en el
nombre de los canadienses —y sobre la base de que estas decisiones deter-
minan lo que debe ser estimado como conforme a derecho en Canadd—.
Esto implica tener demasiado poder politico por parte de un pequefio grupo
de jueces no elegidos por encima de una poblacién en su conjunto, inde-
pendientemente de cudn ilustrados y sabios puedan aquellos ser. Es bdsica-
mente injusto porque mediante este acuerdo los ciudadanos resultan, sin
duda, desprovistos del poder de ejercer su poder mediante el voto. En una
sociedad democrdtica, todos los ciudadanos tienen el derecho a contribuir a
la creacidn de las leyes que les van a gobernar. Este derecho es el que ejer-
citan a través de la urna y mediante aquellas contribuciones al discurso y
debate publicos sobre cuestiones controvertidas que tengan a bien. Tam-
bién lo hacen indirectamente mediante los votos de sus representantes que
se supone representan sus intereses y opiniones. Todo esto se ha reempla-
zado por la sujecidn a los pronunciamientos judiciales. Las sopesadas con-
cepciones de los ciudadanos y sus representantes sobre las normas que les
han de gobernar, a las que se llega después de procesos equitativos de toma
de decisiones democrdticas, son, ciertamente, apartadas para dar paso a las
opiniones morales de un pufiado de jueces. La injusticia de esta situacién
se agrava por el hecho de que los jueces no pueden demostrar casi nunca,
para asi dar satisfaccion a todos los afectados, que sus decisiones son en
ninguna medida mejores, en cuanto a la fidelidad a los derechos relevantes
de la Carta, que las decisiones de los democrdticamente elegidos a las que
reemplazan. La injusticia es ulteriormente exacerbada por el hecho innega-
ble de que los jueces en los tribunales de apelacion frecuentemente estdn
en desacuerdo entre ellos sobre los derechos de la Carta, y, al final, deben
con frecuencia recalar en una votacion para resolver sus desacuerdos. No
es en absoluto infrecuente ver una votacion dividida cuando un tribunal
tiene que vérselas con asuntos controvertidos sobre un principio moral que
emerge por apelacion a la Carta. E incluso cuando los jueces votan por
unanimidad, los votos particulares concurrentes, cada uno de las cuales
apoya, a su modo, la decisién del tribunal, revelan profundas divisiones
sobre el significado preciso y la importancia de los derechos relevantes de
la Carta. Afiddase a todo lo anterior el hecho de que los jueces adoptan
decisiones que muy frecuentemente parecen entrar en conflicto, no sélo
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con concepciones ampliamente compartidas en la comunidad en su conjun-
to, sino también con sus propias decisiones previas; y lo que aparentemen-
te se alcanzaba como una idea maravillosa a Pearson, Chrétien y Trudeau,
y a muchos otros canadienses —derechos morales garantizados constitu-
cionalmente frente al ejercicio desaforado del poder ejecutivo sobre los
ciudadanos— se transforma en una pesadilla viva, una pesadilla en la que
la democracia y el imperio de la ley han sido, en efecto, abandonados y
reemplazados por el imperio de unos pocos hombres y mujeres, por una
suerte de «oligarquia judicial». E independientemente del grado de estima
en el que tendamos a tener a nuestros jueces, ésta no es una forma de
gobierno que merezca ser abrazada con denuedo. Este fue un argumento
esgrimido en la mitad del siglo xx por un influyente jurista estadounidense,
Learned Hanp, que ofrecid la siguiente advertencia, andloga a las conside-
raciones anteriores, en relacion con la Declaracion de derechos de los Esta-
dos Unidos y su idoneidad para ser usada por los jueces para racionalizar
lo que de hecho es pura usurpacién del poder.

A mi juicio serfa de lo mds fastidioso ser gobernados por una corte de
guardianes platénicos, incluso si supiera como escogerlos, lo cual cierta-
mente no es el caso. Si tuvieran ese poder perderia el estimulo de vivir en
una sociedad en la que tengo, al menos en teorfa, algo que decir en la direc-
cion de los asuntos puiblicos. Por supuesto sé€ cudn ilusoria serfa la creencia
de que mi voto determina algo; pero, asi y todo, disfruto cuando acudo a las
urnas en el sentido de que siento que todos estamos en el mismo barco. Si se
me replica que una oveja en el rebafio puede sentir algo semejante, contesto,
siguiendo a San Francisco: «<Hermano, la oveja» .

Estos recelos iniciales sobre la Carta y sobre el papel que parece con-
ceder a los jueces, permanecen incélumes, y reaparecen de cuando en
cuando en el discurso publico, cuando se deciden casos controvertidos en
los tribunales canadienses. La lista de estos asuntos incluye Butler (obsce-
nidad y pornografia), Keegstra (discurso basado en el odio racial), Egan
(uniones entre personas del mismo sexo), Vriend (discriminacién en contra
de gays y lesbianas), Sharpe (pornografia infantil), y el caso Montfort (la
amenaza de cierre del tinico hospital docente francéfono de Ottawa'?). Una
previa decision del tribunal en Montfort llevé al Globe y al Mail a afirmar
en un editorial que «nuestros tribunales estdn enmendando la Constitucién
por su mera voluntad, cuando lo tienen a bien, mediante la siembra de

"' HanD, The Bill of Rights (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1958), 73-4.

2 R. v. Butler [1982] 1. S. C. R. 452; R. v. Keegstra [1990] 3 S. C. R. 697; Vriend v. Alber-
ta [1998] 1 S. C. R. 493; Egan v. The Queen in Right of Canada [1995] 2 S. C. R. 513; R. v.
Sharpe [2001] 1 S. C. R. 45; Lalone et. Al., v. Commission de Restructuration des Services de
Sante («The Montfort»), Ontario C. A., docket no 33807, December 7, 2001.
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principios con un fervor empresarial que hace un flaco favor a quienes
redactaron la norma suprema» “. Incluso aquellos que aceptan el valor de
la Carta como parte de la ley fundamental de Canadd frecuentemente obje-
tan el modo en el que se interpreta y aplica por los jueces canadienses. Jef-
frey Simpson, en una columna del Globe and Mail, denuncié a la Corte
Suprema por haberse opuesto a la legislacion que restringia los derechos
de voto de los prisioneros que cumplen pena por mds de dos afios. De
acuerdo con Simpson,

Esa decision ha sido una de las mds agresivas en la afirmacién de la
supremacia del poder judicial sobre el Parlamento. Ha despreciado los deba-
tes parlamentarios sobre el asunto como algo que habia ofrecido mds «humo
que luz»... Esto es lo que da de sf la alardeada, pero finalmente andrajosa,
nocién de «didlogo» entre la Corte Suprema y el Parlamento. Estamos mds
bien ante una imposicién de la Corte '*.

Frecuentemente, por tanto, la queja es que los jueces imponen sus pro-
pias concepciones morales sobre el significado e importancia de los dere-
chos de la Carta por encima de las del legislador relevante. En otros oca-
siones, la querella es que los jueces, inflados por sus nuevos roles como
guardianes nacionales de los derechos morales, han ido tan lejos como
para crear nuevos derechos y ubicarlos en la norma que se estuviera con-
templando. En Vriend, por ejemplo, se dijo de la Corte Suprema que habia
sobrevolado por encima de la Ley de Proteccién de Derechos Individuales
de Alberta inventando un derecho completamente nuevo en contra de la
discriminacién basada en la orientacién sexual, un derecho que no se
encuentra en ningtn lugar de la ley, pero que, para los jueces, era andlogo
a los que si estdn contemplados. Quejas similares se enarbolaron tras la
decision de Montfort en la que se reconocia un derecho constitucional
general no escrito para proteger a la minoria franc6fona, basado en los
derechos de proteccion de las minorfas en relacién con la lengua, la reli-
gién y la educacién que se encuentran explicitamente mencionados en la
Carta y en otras normas. Como respuesta, el Globe and Mail declaré:

Piénsese en la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Ontario no
como un drgano atado a los tediosos contenidos escritos de la Constitucidn,
sino como un animoso empresario preparado para expandir el documento en
la medida en que juzga sabio hacerlo. Asi es como el Tribunal se contempla
a sf mismo si la alucinante decision adoptada esta semana en el caso del
Hospital Montfort de Ottawa sirve de gufa .

Editoriales del Globe and Mail, 3 de diciembre de 1999.
4 «The Court of No Resort», Globe and Mail, viernes, 22 de noviembre de 2002, A25.
Globe and Mail, editorial, 3 de diciembre de 1999.
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Este desasosiego sobre la Carta y el papel que parece asignar a los jue-
ces no se circunscribe, por supuesto, a los comentarios editoriales de pren-
sa. Se ha generado una doctrina académica paralela para la cual la sabidu-
ria y legitimidad de la Carta y de los esfuerzos judiciales para llevar a
término sus preceptos ha sido objeto de una acerada critica. Entre los prin-
cipales criticos se encuentran F. L. MorTtoN y Rainer KNoPF, quienes en
The Charter Revolution and the Court Party nos ofrecen la siguiente eva-
luacion tajante:

La Carta no es tanto una garantia de los derechos cuanto una atribucién
de poder a los jueces para hacer politica mediante la eleccion entre interpre-
taciones rivales de cldusulas redactadas en un lenguaje vago... En un des-
lumbrante ejercicio de auto-apoderamiento, la Corte Suprema ha pasado de
ser un drbitro de disputas a un ordculo constitucional capaz y deseoso de
pronunciarse sobre la validez de un amplio rango de decisiones politicas.
Discrecidn interpretativa y un tribunal oracular; estas son dos de las vigas
maestras de la revolucién de la Carta canadiense '.

Una condena de similar rotundidad fue la proclamada por Michael
MANDEL. Al resumir su critica a la Carta y a su tendencia a consagrar «la
politica legalizada», MANDEL escribe:

... todo lo que realmente he tratado de hacer es revelar la naturaleza des-
honesta de la politica legalizada y mostrar cémo lo que ha sido vendido
como un movimiento democrdtico es en realidad su opuesto... En cada
ambito, y ya sea en su mejor o peor rendimiento, las pretensiones bdsicas de
la Carta han sido mostradas como fraudulentas... A pesar de toda la celestial
exaltacion, la Carta simplemente ha delegado la custodia de nuestra politica
a los juristas... La Carta serfa un ordculo mudo sin una curia juridica que le
diera vida, y los juristas se han mostrado mds que deseosos de llevar la voz
cantante en el bulo. Los jueces y abogados canadienses, en su mayor parte,
han asumido jubilosa y codiciosamente un trabajo —decidir las cuestiones
politicamente importantes de la vida diaria— para el cual carecen completa-
mente de competencia .

Mais adelante, sobre la cuestion de la amenaza que pende sobre los ide-
ales democraticos, MANDEL afiade,

... hemos visto lo que significa que algo esté «constitucionalmente
garantizado». Hemos visto que la forma marca toda la diferencia. Inser-
tar la desnuda frase «libertad de asociacion» en un documento adminis-
trado por un poder judicial sin ataduras que no responde ante nadie es

'8 MorToN y Knoprr, 2000: 13-14.
17 MANDEL, 1994: 455.
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inimaginable en ninguna sociedad digna de ser llamada democritica.
Desentraidiar el significado de la libertad de asociacion mediante dere-
chos especificos, concretos y legales (como algo distinto a los derechos
constitucionales) respaldados por garantias institucionales que asegura-
ran que serdn rigurosamente respetados es algo muy distinto. En otras
palabras, no necesitamos «libertad de asociacion» si a ello se acompafia
«todo lo que implica». Ni tampoco dispondremos de democracia si no
estamos autorizados a decidir sobre lo que la libertad de asociacion
implica, sino que, por contra, hemos de confiar la respuesta a unos cuan-
tos de nuestros sabios para que lo decidan por nosotros bajo el pretexto
de la interpretacion... Al emplear la Carta ofensivamente legitimamos
una forma de politica que deberfamos en cambio estar tratando por todos
los medios de des-legitimar **.

Asi pues, ;qué debemos concluir de todo esto? A pesar de que la mayo-
ria de los canadienses parecen compartir la imagen favorable de la Carta y
sus posibilidades enunciadas por Pearson, Trudeau y Chrétien, existe atin
un segmento significativo de la opinion publica y de la academia que cues-
tiona esta imagen de color de rosa. Muchos comparten la perspectiva
recientemente esbozada por el arzobispo de la didcesis de la Iglesia Catdli-
ca de Toronto. En una carta abierta en la que apela al gobierno federal a
que use el articulo 33 de la Carta para derogar las decisiones de distintos
tribunales canadienses en las que se establece que la restriccion del matri-
monio a las parejas heterosexuales es una vulneracion injustificable del
articulo 15, el arzobispo escribe:

Algunos argiiirdn que el uso de la cldusula «no obstante» en la Carta
(articulo 33) es en principio algo erréneo. Debo, respetuosamente, disentir.
La cldusula «no obstante» fue insertada para reconocer la supremacia parla-
mentaria y la necesidad de que haya una vigilancia democrdtica sobre los
tribunales. Ningtn canadiense puede afirmar que los tribunales siempre
deciden correctamente. Los jueces no son elegidos y no responden, en ulti-
ma instancia, por sus decisiones. Un cambio social fundamental sélo debe
acontecer con el consentimiento del pueblo a través de sus instituciones
democridticas. Esta concepcion del papel del parlamento llevé a la inclusion
de la cldusula «no obstante» en la Carta. Su uso en el contexto de los matri-
monios del mismo sexo resultaria de lo mds apropiado “.

Los argumentos que sustentan la filosofia politica subyacente a la posi-
cion del arzobispo no dejan de tener fundamento. Es dificil reconciliar la
Carta con la perspectiva de que, en dltimo término, el autogobierno —es

® Ibid., 458.
' Cardenal Aloysius Amrozic, «An Open Letter: Why the rush on same-sex marriage?»,
Globe and Mail, miércoles, 19 de enero de 2005, A19.
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decir, el ideal motor de la democracia— exige el gobierno por el pueblo
y/o por sus representantes elegidos. Dicho ideal repudia el gobierno por
parte de un reducido grupo de jueces no elegidos a los que no se exige res-
ponder ante el pueblo sobre el que ejercen una autoridad considerable y
que frecuentemente no representan mds que un segmento de las opiniones
sobre las controvertidas cuestiones morales que suscita el debate sobre la
Carta. Es dificil pensar en la Carta como «garantia» de nuestros derechos
morales cuando es en buena medida fiada a la interpretacion de los jueces
sobre lo que estas denominadas garantias realmente significan. El proble-
ma se agudiza cuando los jueces, nunca o casi nunca, pueden demostrar
que sus respuestas son las correctas, o incluso llegar a un acuerdo sobre las
soluciones que proponen. Es dificil reconciliar las «garantias» de la Carta
con la sospecha de que no hay realmente «respuestas correctas», ya sea en
derecho o en teorfa moral, a la cuestion de qué significan realmente en la
préctica los derechos a la igualdad, libertad de expresidn, vida, libertad y
seguridad de la persona en Canadd. ;Cémo a los canadienses se les puede
garantizar algo sobre lo que hay tanta controversia? ;Cémo se les puede
garantizar algo que puede incluso que no exista? ;Cudn valiosa puede ser
una garantia cuando es sdlo fras haber intentado actuar sobre ella cuando
uno sabe lo que la garantfa implica? ;Estarfa alguien dispuesto a comprar
un coche o una lavadora bajo estas circunstancias? Sin duda no. Pero
entonces, ;por qué deberiamos estar deseosos de aceptar una Carta que, si
los criticos estdn en lo cierto, no parece ofrecer nada mas?

Asi pues, en abstracto, y sin considerar los valores e ideales que ame-
naza con socavar, una Carta o Declaracion de Derechos suena como una
muy buena idea. Pero una vez que uno piensa las cosas con mds calma,
algunos dificiles interrogantes se suscitan, cuestiones que merecen seria
atencion. El objetivo de este libro es contribuir a esos esfuerzos que tratan
de satisfacer tal demanda de reflexion aportando una exploracion filosofi-
ca de las Cartas o Declaraciones de Derechos y sus potenciales roles en
sociedades democrdticas al estilo de las que uno encuentra no sélo en
Canad4, sino también en los Estados Unidos, Alemania, México y Nueva
Zelanda. Muchas de las cuestiones en juego en los debates sobre el valor
de la Carta canadiense no son exclusivas de ese paifs —y sin duda no fue
en 1982 cuando surgieron por primera vez—. El conflicto potencial entre
el principio democrdtico y el control judicial de constitucionalidad bajo
una Carta o Declaracién de Derechos se suscita en cualquier pais que
abraza la idea de un gobierno constitucionalmente limitado. Esta es la
idea, frecuentemente asociada con las teorfas politicas de Locke y Mon-
TESQUIEU, de que el gobierno puede y debe ver sus poderes legalmente
limitados, y que su autoridad depende de la observancia de tales limites.
Una forma en la que el poder del Estado puede limitarse es mediante la
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exigencia de que su ejercicio sea consistente con una Carta o Declaracion
de Derechos que incorpora derechos morales contra el Estado. Esta fue la
via tomada por los estadounidenses hace mds de doscientos afios cuando
adoptaron (y mds tarde ampliaron) su Declaracién de Derechos. El resul-
tado ha sido un largo, y en ocasiones apasionado debate sobre la naturale-
za de la legitimidad del control judicial de constitucionalidad —la practi-
ca de los jueces que revisan los actos de gobierno para asegurar el
cumplimiento de los requisitos constitucionales, por ejemplo aquellos
consagrados en la Declaracion de Derechos estadounidense o en la Carta
canadiense—. Asi pues, los debates no son peculiares de Canadd. All{
donde uno los encuentra, las cuestiones controvertidas son grosso modo
las mismas: el control judicial de constitucionalidad al amparo de una
Carta o Declaracion de Derechos amenaza la democracia, parece funda-
mentalmente injusto y politicamente peligroso, y descansa sobre concep-
ciones anticuadas acerca de la naturaleza de los derechos morales —que
existen derechos morales «objetivos» a los que las Cartas y Declaraciones
de Derechos hacen referencia, y que a los jueces se les puede pedir que
sensata y justificadamente los descubran y apliquen contra los ejercicios
recalcitrantes del poder estatal —.

Frecuentemente, sin embargo, la retérica que rodea a estas cuestiones
desborda el ejercicio argumentativo. Se postulan concepciones que descan-
san no ya sobre malos argumentos, sino sobre una deficiente imagen de las
Cartas y Declaraciones de Derechos y lo que prometen proveer. Una de las
misiones mds importantes de este libro serd finalmente explorar y defender
una concepcion de tales instrumentos que es radicalmente distinta de la
que normalmente se asume en los debates que suscita. Pero antes de que
podamos arribar a esta mejor concepcion y apreciar su potencial, primero
tendremos que examinar la concepcidn estdndar y los modos en los que
apuntala muchos de los argumentos, argumentos tanto favorables como
criticos, que se han esgrimido en el discurso popular y académico. Como
resultado, nuestra investigacion se dividird, en gran medida, en dos partes.
En la primera, exploraremos criticamente algunos de los argumentos mds
populares y rotundos centrados sobre la concepcion estdndar; en la segun-
da parte proseguiremos nos encaminaremos hacia el examen de lo que creo
es una concepcién mucho mds robusta de las Cartas y Declaraciones de
Derechos, una que ayudard a entender mejor la naturaleza y posibilidades
del control judicial bajo tal instrumento, y el rol potencialmente valioso
que algo de esa prdctica puede jugar en una democracia prospera. Teniendo
esto en mente, nuestras investigaciones tomardn el siguiente rumbo.
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2. LA ESTRUCTURA DEL ARGUMENTO

Empezaremos, en el capitulo II, con algunas reflexiones iniciales sobre
la naturaleza del gobierno constitucionalmente limitado. En el capitulo III
exploraremos algunos de los argumentos estdndar a favor de las Cartas y
Declaraciones de Derechos que uno encuentra tanto en el discurso popular
como académico. Algunos de estos argumentos se mencionaron previa-
mente, pero tendremos que examinarlos en mucho mds detalle si queremos
evaluar su fuerza —o ausencia de ella—. En el capitulo IV, se esbozardn y
examinaran los argumentos en contra de las Cartas y Declaraciones de
Derechos. Como veremos, la retérica empleada por los criticos de estos
textos, y la practica del control judicial de constitucionalidad que aquellas
propician, frecuentemente excede de la 16gica de los argumentos defendi-
dos *. Gran parte de nuestro esfuerzo ird dirigido a mostrar cudndo, de
hecho, ése es el caso. Pero igualmente importante serd la tarea de revelar
en qué punto los Criticos llevan o no razén. Muchas veces, y tras haberse
retirado la hojarasca retdrica, hay mucho de sustantivo en las criticas for-
muladas. En la mayor parte de las ocasiones, los Criticos han apuntado
certeramente a la considerable brecha existente entre la vida real goberna-
da por la Carta y el idilico paisaje enunciado por sus defensores. El hecho
simple es que una Carta no puede lograr lo que sus voceros mds entusiastas
frecuentemente sostienen que se logra a través de ella. Es imposible, por
ejemplo, que responda al ideal de dar a conocer a los ciudadanos cudles
son sus derechos, o de representar la garantia de una sociedad a sus miem-
bros —particularmente a los miembros de las minorfas— de que ciertos
derechos enunciados serdn observados y respetados en las decisiones futu-
ras tomadas por los legisladores. Los criticos estdn en lo cierto: uno no
puede comprometerse a X si no sabe siquiera qué es X. No resulta posible
garantizar que «los ciudadanos conozcan exactamente cudles son sus dere-
chos y libertades...» si nuestro desacuerdo acerca de cudles son realmente
tales derechos y libertades es radical. Admito que éstos son problemas
serios solo si aceptamos la particular versién de las Cartas y del control
judicial de constitucionalidad presupuesto por estas criticas. Y es esta par-

* En lo sucesivo usaré la frase «control judicial de constitucionalidad» para referirme a
cualquier evaluacién judicial de la validez juridica de la accién de gobierno (tipicamente la
legislacion) bajo una Carta constitucional o Declaracién de Derechos como las que uno encuen-
tra en Canadd o Estados Unidos, o bajo las secciones de una Constitucién de un pafs que incor-
pora derechos civiles como la igualdad o la libertad de asociacién. De la misma forma, simple-
mente usaremos la expresion «Carta» para hacer referencia a cualquier instrumento
constitucional escrito, o parte de él, que especifica lo que parecen ser derechos morales contra
los que las acciones gubernamentales deben ser medidas para evaluar su fuerza juridica, eficacia
o validez.
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ticular pintura la que subyace en gran medida al vivo debate actual. Se tra-
ta, empero, de una descripcion muy desenfocada. Comprobar por qué y en
qué extension lo es, nos ayudard a lograr una mejor comprensién de una
Carta y de lo que puede de hecho lograr. Por lo tanto, estos problemas fata-
les se vuelven mucho mds manejables si rechazamos la imagen estdndar
enteramente y aceptamos en su lugar una concepcion alternativa de acuer-
do a la cual las Cartas s6lo representan una mezcla de un compromiso muy
modesto combinado con una considerable dosis de humildad. Al desarrollo
de esta concepcion alternativa volveremos en los capitulos V 'y VI.

La concepcion alternativa de las Cartas que se defenderd en lo que
sigue, serd denominada «concepcion basada en el common law». Bajo esta
concepcidn se acepta la premisa de que no sabemos, por anticipado, cudles
son nuestros derechos y libertades en muchos casos, y que hacemos bien,
al disefiar nuestros sistemas de gobierno, en disponer las cosas de forma
que podamos responder racionalmente a este inevitable rasgo de nuestra
condicién humana. Como veremos, uno de los modos en los que esta
carencia de perspicacia moral puede tener un papel en la prictica, es en el
amplio rango de violaciones no intencionales de derechos morales por par-
te del legislador y del ejecutivo. A menudo, cuando los legisladores aprue-
ban leyes simplemente no saben si, y en qué medida, se considerard poste-
riormente que su legislacion, por otro lado legitima y sensata, compromete
derechos fundamentales, valores u objetivos sociales. Los sistemas juridi-
cos son tipicamente sensibles a este rasgo de nuestra condicién humana y
emplean una bateria de medidas para acomodarlo. Una de esas medidas es
el empleo de términos abstractos como «razonable» y «equitativo» en las
leyes, dejando en manos de los jueces encargados de aplicarlas, la determi-
nacién de lo que, en casos particulares, es de hecho razonable, equitativo,
etc. Otra forma es confiar, en su lugar, en una casuistica metodologia de
common law para la resolucion de conflictos. En vez de hacer que el legis-
lador introduzca, con cardcter previo, una regla general mediante la que se
genera la expectativa de la conformidad de nuestro comportamiento, los
sistemas juridicos descansan a veces sobre los jueces para que sean €stos
quienes den con la solucién a medida que surjan los conflictos. ;Qué grado
de fuerza es razonable emplear frente a la amenaza contra la persona o
contra la propiedad? Dada la panoplia de circunstancias en las que brotan
tales amenazas, seria completamente disparatado intentar definir a priori, y
para todos los casos que pudieran surgir, cudl serfa un grado razonable de
empleo de la fuerza. Asi que el sistema deja que la gente lo considere por
sf misma, quizd con el auxilio de las previas decisiones judiciales en casos
similares, y confia en la evaluacién que puedan hacer los jueces sobre el
juicio de un ciudadano en particular acerca de lo que de hecho era razona-
ble dadas las circunstancias en las que se vio amenazado. Algunas veces
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ésta es la unica forma sensata de proceder, incluso si alguien puede quejar-
se, razonablemente, de que hubiera sido mejor saber previamente lo que se
esperaba de él. Estas y otras técnicas son empleadas por el derecho para
lidiar con nuestra carencia de conocimiento previo sobre las situaciones en
las que nos encontraremos. Los argumentos presentados en los capitu-
los IV y V se dirigen a sostener que la adopcidn de una Carta es una de
esas técnicas. Una Carta se concibe mejor como un instrumento para tratar
con nuestras limitaciones epistémicas sobre los efectos del poder del Esta-
do en nuestros derechos morales. Estos son derechos sobre cuya naturaleza
exacta frecuentemente dudamos o no podemos converger previamente,
pero cuya importancia ha sido reconocida al decidir su inclusién en una
Carta de Derechos y Libertades. Una vez que contemplamos las Cartas y el
control judicial de constitucionalidad bajo esta muy distinta luz, no sélo
advertiremos mds claramente nuestro camino para lograr una comprension
mejor de las disputas entre sus Criticos y Defensores, sino que también
veremos por qué pueden ser algo de lo que resulta muy interesante dispo-
ner —incluso en una sociedad plenamente comprometida con los ideales
democrdticos y sujeta a controversias interminables causadas por nuestras
limitaciones epistémicas—. Al menos asi lo defender€ yo.

3. EL ALCANCE DEL ANALISIS

Como he indicado previamente, este libro tiene como objetivo ofrecer
una exploracién general y filoséfica de las Cartas de Derechos y el papel
potencial que pueden jugar en sociedades democrdticas como las que uno
encuentra en los Estados Unidos, Alemania, México, Nueva Zelanda y
Canadd®. En aras a esa meta se pretende que el andlisis sea relevante para
cualquier pais democrdtico o jurisdiccidon en el que se encuentre alguna
forma de limitacion sobre la accion del ejecutivo basada en una Declara-
cién de Derechos —esto es, en el que al Estado, de alguna manera o con
cierto margen, le es exigido, o se espera de €l, que no infrinja un conjunto
de derechos morales constitucionalmente especificados cuando ejerce sus
poderes (tipicamente el legislativo)—. Como veremos, la fuerza de este
requisito puede variar entre los sistemas y, sin duda, a lo largo del tiempo
dentro del mismo sistema. Es igualmente importante insistir en que los
medios mediante los cuales la exigencia en cuestion se aplica pueden

' Pronto comprobaremos que existe una controversia considerable sobre los factores que
hacen que una sociedad sea auténticamente democrdtica. De momento nos basta con indicar que
una condicién minima necesaria parece ser la existencia de ciertos instrumentos que permiten
introducir, modificar y derogar normas que sean correspondientes con los deseos, preferencias y
perspectivas de los ciudadanos.

o



04.CAPITULO 1 9/1/09 11:12 Pagina 59 j\%

LA REVOLUCION DE LA CARTA 59

variar considerablemente. Asi, éstos pueden ir desde la pura fuerza de la
persuasion moral, la cual, a pesar de su informalidad, puede ser extremada-
mente efectiva, a la férmula legalmente establecida (por costumbre o con-
vencion) del robusto control judicial de constitucionalidad mediante el cual
los jueces tienen competencia para anular los esfuerzos legislativos de un
Parlamento o un Congreso. Por lo tanto, espero que la relevancia del andli-
sis sea bastante amplia. A pesar de ello, sin embargo, una buena parte de la
discusién por venir seguird haciendo explicita referencia al contexto cana-
diense. Esta ruta se ha escogido por razones varias.

En primer lugar, cuando uno se enfrenta a conceptos, argumentos o
temas de amplio espectro, es a menudo titil centrarse en un ejemplo parti-
cular con el que uno estd familiarizado. Por decirlo todo, hay un peligro al
emplear esta aproximacion: uno puede cegarse por los rasgos especiales
del ejemplo escogido. Se debe ser siempre cuidadoso en no confundir lo
que es particular de una manifestacion de X con lo que es esencial o carac-
teristico de X. Pero en la medida en que se es consciente de esta dificultad
potencial y se elige un ejemplo mds o menos estdndar, la concentracion
sobre un caso o aplicacidn particular puede ampliar el esfuerzo de entender
conceptos y temas que sélo podrian ser vagamente aprehendidos en un
nivel mds abstracto. En segundo lugar, muy frecuentemente las discusiones
sobre la justicia constitucional presuponen el paradigma estadounidense, y
proceden como si este ejemplo definiera el fendmeno en su conjunto. Se
asume normalmente, por ejemplo, que el fallo de una Corte Suprema de
anular las decisiones legislativas tiene cardcter absoluto, prefigurando asi
nuestros intentos de dar una respuesta a la pregunta sobre la consistencia
de la justicia constitucional con los principios democrdticos. Y sin embar-
go, como ilustra la Seccién 33 de la Carta Canadiense, tal necesidad no
existe. Es posible disponer de control judicial de constitucionalidad sin
otorgar a los jueces la ultima palabra. Centrarnos en un ejemplo no esta-
dounidense, por lo tanto, debe abrir nuestros ojos a posibilidades que de
otro modo no se presentarian. En tercer lugar, la Carta canadiense estd ain
en su infancia, y las discusiones sobre su papel en la vida de Canad4 estan,
relativamente, por desarrollarse. Hasta donde yo s€, nadie ha intentado
hacer un andlisis del tipo del que aqui se ofrece, que usa la Carta canadien-
se como su ejemplo principal. Es mds, nadie, de nuevo hasta donde yo sé,
ha aportado un andlisis de la Carta canadiense que se centre en sus cimien-
tos filoséficos y que intente vincular las disputas contempordneas sobre tal
Carta en particular con las cuestiones mds fundamentales relativas a la
naturaleza y justificacién de las Declaraciones de derechos y del control
judicial de constitucionalidad. Gran parte del discurso publico y académi-
co, tanto a favor como en contra de la Carta canadiense, presupone acriti-
camente la imagen naive de las pretensiones del documento que se repre-
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sentan en nuestras anteriores citas de Pearson, Trudeau y Chrétien. Los
defensores de la Carta no parecen advertir, por ejemplo, cudnto discrepa-
mos sobre los derechos de cuya naturaleza se supone que nos informa la
Carta. Los criticos, aprovechdndose de hechos como éste, responden con el
argumento de que la Carta estd basada en una peligrosa ingenuidad politi-
ca. ;Pero es esta imagen compartida la imagen correcta? Y si no lo es, ;por
qué? ;Qué muestra esto sobre los muchos argumentos con los que uno se
topa en el discurso publico y académico? ;Estdn todos desencaminados?

Sostengo que hay mucho que ganar de una discusion filoséfica sobre el
control judicial de constitucionalidad que se centra en la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades. Al adoptar este enfoque debemos, como he indi-
cado antes, ser cuidadosos en no hacer generalizaciones injustificadas.
Debemos tener la cautela de no confundir lo que es particular de esta mani-
festacion en particular del fendmeno, con lo que es esencial o caracteristi-
co del mismo. Pero debemos ser igualmente muy precavidos en no mezclar
las dos siguientes clases de cuestiones, que, lamentablemente, se han con-
fundido en muchas criticas al control judicial de constitucionalidad: 1) ;Es
una Declaracién de Derechos algo que debamos tener, al menos en princi-
pio, en el contexto de las sociedades liberales democraticas con tradiciones
e instituciones del tipo de las que uno encuentra en Canadd y Estados Uni-
dos —y si es asi, ;por qué? y 2) ;qué tal les ha salido a las sociedades la
implementacion del control judicial de constitucionalidad?—. En concreto,
(cudl ha sido la actuacién de sus jueces al aplicar sus Declaraciones en los
muchos casos en que se ha considerado que eran aplicables? Sostengo que
con demasiada frecuencia las criticas sobre cémo los jueces han decidido
los casos durante un periodo de tiempo han sido confundidas con las cen-
suras a la Declaracion misma, o a la misma idea de control judicial de
constitucionalidad. Pero esto es un error porque de ninguna manera se
sigue del hecho de que X no ha sido correctamente implementado que X
debe rechazarse por completo. En ausencia de un argumento acuciante que
demuestre que la implementacion exitosa es imposible o altamente impro-
bable, o que sélo puede lograrse a un coste excesivo, la respuesta a dicho
fallo bien pudiera ser que se implemente mejor a partir de una mejor com-
prension de lo que se pide y de lo que estd en juego. Si los jueces no han
estado a la altura de sus responsabilidades quizd sea porque nosotros —y
ellos— no han entendido del todo qué es exactamente lo que se les pide —
y por qué—. La respuesta a la acusacion de que «nuestros tribunales estdn
enmendado la Constitucién por su mera voluntad, cuando lo tienen a bien,
transmutando principios en garantias juridicas con un fervor empresarial
que hace un flaco favor a quienes redactaron la norma suprema» %, puede

2 Globe and Mail, 3 de diciembre de 1999.
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no ser el abandono sin mds del control judicial de constitucionalidad, sino
la promocién de una mejor comprension de la naturaleza y papel de la
practica en el marco de una democracia constitucional. Si los jueces parece
que estdn excediéndose en el ejercicio de sus funciones, entonces, tal vez,
la sociedad necesita un mejor conocimiento de por qué esto es asi —si es
que de hecho lo es— y de cdmo lo pueden hacer mejor. Esto es lo que
espero aportar en el presente estudio.

Una dltima advertencia cautelar. Uno podria ser excusado por pensar
que las anteriores precauciones sobre la ausencia de distinciones entre lo
que ha ocurrido desde que se promulgé la Carta de lo que debe o puede
ocurrir, pueden conducir al error opuesto. ;De qué utilidad serfa un andlisis
sobre las posibilidades que probablemente nunca se dardn —es decir, un
andlisis que desconoce la realidad préctica de la vida bajo el gobierno de la
Carta?—. Si los jueces de hecho han sobrepasado sus competencias de
acuerdo con una Declaracion en concreto, han creado de hecho nuevos
derechos sin anclaje alguno en tal instrumento, entonces quizd hay algo en
la empresa de la justicia constitucional que inevitablemente nos conduce
en esa direccion. Quizd, siendo como es la naturaleza humana, es comple-
tamente insensato tener una Carta que coloca ese gran poder en las manos
de unas cuantas mentes clarividentes que se sientan en los estrados. El con-
trol judicial de constitucionalidad serfa una magnifica idea, si es que
pudiéramos alguna vez encontrar guardianes platénicos en cuyos hombros
sostener dicha practica®. Sin embargo, en las manos de ordinarios morta-
les, ocurre que la institucién se revela como algo muy negativo. Esto es
muy cierto y nuestro andlisis debe ser sensible a las preocupantes posibili-
dades aqui mencionadas. Asi y todo, por las razones esgrimidas, puede ser
muy pertinente intentar separar lo que ha ocurrido de lo que puede ocurrir
bajo condiciones mds adecuadas y realizables. Si pudiéramos articular una
concepcion del control judicial de constitucionalidad que nos permita
entender lo que los jueces pueden estar intentando hacer y eso nos propor-
ciona recursos con cuya ayuda pueden hacerlo mejor, o proporcionar un
mejor instrumento para explicar lo que hacen y por qué estd de hecho justi-
ficado, entonces habremos dado un paso importante y necesario en la evo-
lucion de nuestra comprensién del control judicial de constitucionalidad y
de los sistemas juridicos y politicos en los que tal institucién es una carac-
teristica prominente. Este es mi anhelo. Que resulte o no exitoso al ambi-
cionarlo es algo que sdlo al lector corresponde juzgar.

# Pero recuérdese la admonicion de Learned Hand de que, incluso en ese caso, €l rechaza-
ria someterse a su gobierno.
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