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I. INTRODUCCION

El presente trabajo no pretende ser un tratado monogréfico acerca del fondo del ar-
gumento contramayoritario o adherirse sustancialmente al debate moderno de la legiti-
midad de la jurisdiccién constitucional, sino proponer esencialmente la consideracién de
rasgos y categorias del argumento contramayoritario que han sido ignoradas por la doc-
trina y cuyo estudio pueden brindarnos una perspectiva diversa del mismo. Por tanto es
el objeto de este articulo brindar una perspectiva, que juzgamos novedosa, para el estu-
dio de un tema altamente controversial en la doctrina juridica constitucional. El argu-
mento contramayoritario se nos presenté como un tema de estudio al observar, a nuestro
juicio, la carencia de una categorizacién precisa que permitiese estudiar desde diversas

1 Deseo agradecer al Dr. Carlos Ruiz Miguel, a la Dra. Milagros Otero Parga y al Dr. Radl Guillén Lopez,
cuyos comentarios y revisiones fueron de gran ayuda para este trabajo. Al Dr. Diego Valadés y al Dr. Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, un efusivo reconocimiento por traer a mi atencién a este tema. Finalmente un agradeci-
miento especial a la Universidad de Sonora bajo cuyos apoyos se desarroll6 la investigacién que desembocé en
el presente articulo.
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perspectivas la jurisdiccién constitucional en su fenomenologfa democrética, tomando en
cuenta el tipo y naturaleza de la mayorfa vulnerada, objetivo que se pretende emprender
en este articulo.

Este trabajo se encuentra estructurado de la siguiente manera: En (I) se presenta la
introduccién del trabajo. En (II) se ofrece una breve introduccién al argumento contra-
mayoritario y se analizan las caracteristicas invocadas en la contramayoria. En (III) se in-
troduce a la discusion diferentes categorias de decisiones contramayoritarias, a saber dis-
tinguiendo el érgano emisor de la decision (contramayoria de naturaleza jurisdiccional,
administrativa y legislativa) as{ como la mayoria presumiblemente violentada (contra-
mayoria formal, material y concurrente) y se argumenta la importancia de considerar es-
tas distinciones. En (IV) se realizan consideraciones de la fortaleza del argumento con-
tramayoritario a la luz de los conceptos de democracia, pluralismo y se revisa la vigencia
del argumento contramayoritario argumentando un desplazamiento de grado, por parte
de este argumento inicialmente sustancial y, finalmente, en (V) se presentan algunas bre-
ves conclusiones.

II. CONTRAMAYORIA: ALGUNAS CARACTERISTICAS

a) Breve introduccion al argumento contramayoritario

El argumento contramayoritario es una imputacién antidemocratica hecha al control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes en manos de un poder judicial no elec-
to y constituye una objecién incrustada en el centro de nuestro pensamiento juridico-de-
mocrdtico. Por argumento contramayoritario, se entiende en el presente trabajo, el sefia-
lamiento de la carencia de legitimidad democrética de un 6rgano jurisdiccional —en
contraste con uno legislativo— para realizar un control de constitucionalidad. Este
seflalamiento antidemocratico comienza su gestacién a partir de la conocida decisién
Marbury vs Madison® en donde el Chief Justice John Marshall consagra judicialmente la
practica del Judicial Review y el principio de supremacia constitucional. En las propias pa-
labras de Marshall nace el Judicial Review:

«So, if a law [e.g., a statute or treaty] be in opposition to the Constitution, if both
the law and the Constitution apply to a particular case, so that the Court must either
decide that case conformably to the law, disregarding the Constitution, or conformably
to the Constitution, disregarding the law, the Court must determine which of these
conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty. If,
then, the Courts are to regard the Constitution, and the Constitution is szperior to any

2 Sobre esta decisién existen numerosos estudios, entre ellos véase CIENFUEGOS, D. (coord.), Marbury
contra Madison: Una decision histdrica para la justicia constitucional, Editorial Laguna, México, 2005.

3 Se ofrece una traduccion libre: «De tal suerte que si una norma (por ejemplo un estatuto o tratado) se encuentra
en oposicion con la constitucion, si tanto la norma como la constitucion son aplicables al caso concreto, de tal suerte que la Cor-
te debe decidir el caso o conforme a la ley ignorando la constitucion, o conforme a la constitucion ignorando a la ley, la cor-
te debe determinar cual de estas reglas en conflicto rigen el caso. Esta es la misma esencia del deber judicial. Entonces, si las
Cortes deben deferencia a la Constitucion y la constitucion es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, entonces
la Constitucion y no tal acto ordinario, debe de regir el caso en el cual ambas son aplicables.»
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ordinary act of the Legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the
case to which they both apply.®»

Sin embargo el ejercicio del Judicial Review era problemdtico’. La voluntad de un
pufiado de justices, no electos directamente, podia vulnerar o anular la voluntad de toda
una nacién expresada a través de sus legitimos representantes®.

Para 1962, fecha en la cual Bickel public6 su obra The least dangerous branch, la Su-
prema Corte habfa producido suficientes decisiones controversiales y polémicas para llamar
la atencién de académicos, juristas, miembros del poder judicial y de la sociedad en ge-
neral. Entre otras, algunas de estas decisiones fueron Marbury vs Madison’, Dread Scott vs
Standford 8, las decisiones contra Roosevelt que invalidaban legislacién del New Deal ° (y,

4 5 U.S. at 177-78. Las itdlicas son nuestras.

5 De alguna manera el argumento de Marshall suponia inicialmente la funcién de un juez constitucional
en el Judicial Review como la de un legislador negativo. La 16gica de Marshall implicaba que si la constitucion
era la norma suprema del ordenamiento juridico y una norma de menor jerarquia se le oponia, no habfa dudas
de que la constitucién deberfa prevalecer. Sin embargo, este argumento que se nos antoja sencillo, se torna com-
plicado cuando la contradiccion con la norma constitucional no es clara. Si, por ejemplo, la constitucién sostiene
que la pena de muerte se encuentra prohibida, una norma que establezca la pena de muerte evidentemente serd
inconstitucional. Pero si la constitucién utiliza términos amplios y vagos como justicia, igualdad, derechos in-
herentes de la persona, integridad y dignidad humana, puede que la contradiccion entre una norma y la cons-
titucion sea dado un criterio interpretativo, lo cual da a los jueces un espacio decisorio-interpretativo y hasta
cierto punto arbitrario que Bickel denunciara con claridad.

6 Ya Hamilton habfa vislumbrado esta particularidad cuando sostenia en los Federalist Papers (LXXVIII)
que los jueces debian resguardar la constitucién como una ley fundamental: «...zhe constitution ought ro be pre-
Jerred to the statute, the intention of the people, to the intention of their agents». Véase HAMILTON, A., Jay, J. y MA-
DISON, J., The Federalist Papers, ed. Carey George, Liberty Fund, Indianapolis, Indianapolis, 2001, p. 404. Sin
embargo, bien podia cuestionarse si la voluntad del pueblo se encontraba consagrada en el texto constitucional
norteamericano.

7 5 US. (1 Cranch) 137 (1803). Esta decisi6én constituye la mds importante decisién tomada por una cor-
te en todo el continente americano.

8 60 U.S. (19 How) 393(1856). Un decisién con consecuencias politicas sumamente importantes que con-
tribuy6 de forma indubitable a la detonacién de la Guerra Civil estadounidense. La critica a esta decisién fue
intensa —sobre todo en el norte— y por supuesto fue desatada parcialmente en términos contramayoritarios.
Incluso si ignoramos el hecho de la deficiencia argumentativa de la corte (que sostuvo que ningtin negro o des-
cendiente de negros era ciudadano y que por tanto no tenfa derechos constitucionales), esta decision s6lo fue res-
paldada por una parte restringida de la poblacién estadounidense y era por tanto materialmente contra-ma-
yoritaria. Véase WEINBERG, L., «Dread Scott and the Crisis of 1860», Chicago Kent Law Review, EU, vol. 82,
ndm.1, 2007, pp. 97-139, que bdsicamente analiza la contribucién de Dread Scott vs Standford a la Guerra civil.
De igual manera véase FINKLEMAN, P., «Teaching Slavery in Constitutional Law», Akron Law Review,
EU, vol. 34, nim. 1, 2000, pp. 261-282; Finkleman (262) llama a Dread Scott vs Standford «the most politically
divisive decision of the Supreme Court in our history». Finalmente NELSON, W., Op. Cit., nota 14, p. 70 donde se
afirma que Dread Scott vs Standford fue la primera gran decisién (después de Marbury vs Madison) en la cual la
corte invalidé politica legislativa que habfa sido votada por una mayorfa nacional sustancial y a la cual muchos
electores atin presentaban adhesién.

9 Franklin Delano Roosevelt fue el trigésimo segundo presidente de los Estados Unidos (1933-1945) y
traté de contrarrestar la gran depresién americana con una serie de politicas denominadas «New Deal». La cor-
te invalido sistemdticamente toda la legislacion del New Deal al declararla inconstitucional, lo cual derivé en
una confrontacion abierta entre la Corte y Roosevelt y en numerosos intentos de éste tltimo para minar la au-
tonomia de la Corte (principalmente el infructuoso Cowurt-Packing Plan de 1937). Como resultado indirecto de
estos intentos la Corte se torné mds tolerante con la legislacién del New Deal y lentamente revirti6 sus deci-
siones una por una. Es curioso el pensar que Roosevelt ha sido el dnico presidente en reelegirse mds de dos ve-
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por supuesto, el incidente del Court-Packing Plan'’), Brown vs Board of Education'' y fi-
nalmente la decisién Baker vs Carr'?, entre otras. La mayorfa de estos casos presentaban las
caracteristicas necesarias para desatar una discusion en términos contramayoritarios. Eran
casos polémicos, que habfan despertado controversia y respecto a los cuales tanto los 6r-
ganos representativos como el electorado habfan manifestado cierta opinién y las decisio-
nes de la Corte habfan ido formal o materialmente en contra de estas mayorias. Es en este
contexto judicial que la obra de Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch, reconoce en
su defensa del Judicial Review, el cardcter antidemocrético de la countermajoritarian difficulty,
como el propio Bickel la denominara. De tal suerte, Alexander Bickel reconocié con
magnifica claridad que cuando la corte ejercitaba el Judicial Review, ésta no lo ejercia «...on
bebalf of the prevailing majority, bur against it"».

A partir de la obra de Bickel se da un auge impresionante en el estudio del argu-
mento contramayoritario® y numerosas posturas y argumentos se han esgrimido en

ces (cuatro perfodos consecutivos). Para el momento en que abandong la presidencia, Roosevelt habia nombrado
a ocho de los nueve ministros de la Suprema Corte. En el primer mandato de Roosevelt las imputaciones del
cardcter antidemocritico de la Corte eran frecuentes.

10 Véase FRIEDMAN, B., «The History of the Countermajoritarian Difficulty Part Four: Law’s Politics»,
University of Pennsylvania Law Review, EU, vol. 148, nam. 4, 2000, pp. 971-1064, en lo particular véase 973-
981 en donde Friedman con rigor histérico hace un andlisis de la legislacién del New Deal, el Court-Packing
Plan y los enfrentamientos entre Roosevelt y la Suprema Corte y las razones por las cuales el Court-Packing Plan
fallé en cierto sentido.

11 347 U.S. 483 (1954). Esta decisién ha sido considerada decisiva de la Corte Warren. Para un estudio a
fondo véase DELGADO, R. y STEFANIC, J., «The Racial Double Helix: Watson, Crick and Brown vs Board
of Education, Howard Law Journal, EU, vol. 47, 2004, pp. 476-498, en donde se argumenta la importancia de
la decisién y se compara (476) a ésta con el descubrimiento del ADN. Para un relato politico de la toma de la
decisién y la contribucién respectiva de los ministros Vinson (que morirfa antes de la decisién), Frankfurter y
el propio Warren, véase TUSHNET, M. y LEZIN, K., «What Really Happened in Brown v. Board of Educa-
tion», Columbia Law Review, EU, Vol. 91, nim. 8, 1991, pp. 1867-1931. A pesar de qué la decisién en si mis-
ma es progresista, la discusion fue acalorada, ministros como Burton todavia pensaban en términos raciales, ca-
tegorizando, por ejemplo, a los mexicanos como «the mexican problem. . .beacause the mexicans were more retarded. . . »
(p. 1908).

12 369 U.S. 186 (1962). Decisién que calificé de justiciables (cumplimiento de los justiciability require-
ments) los casos de reacomodo distrital electoral (reapportionment).

13 BICKEL A., The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2da ed., Bobbs-Merril,
1962, pp.16-17.

14 Entre los muchos estudios que podriamos citar véase FRIEDMAN, B., «The History of the Counter-
majoritarian Difficulty Part Four: Law’s Politics», University of Pennsylvania Law Review, Pennsylvania, vol. 148,
ndm. 4, 2000 pp. 971-1064; del mismo autor «The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One:
The Road to Judicial Supremacy», New York University Law Review, New York, vol. 73, ntm. 2, 1998, p. 342;
IDLES, A., «The American Democracy and Judicial Review», Arizona Law Review, Arizona, vol. 33, nim.,
1991, p. 41; FERRERES COMELLA, V., Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 1997; NINO, C., «La filosofia del control judicial de la constitucionalidad», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Argentina, nim. 4. 1989; TUSHNET, M., «Policy Distortion and Demo-
cratic Debilitarion: Comparative Ilumination of the Countermajoritarian Difficulty», Michigan Law Review, vol.
94, ntim. 2, 1995, pp. 245-301; el también cldsico estudio ELY, J., Democracy and Distrust, Harvard University
Press, Michigan, 1980; «The moral reading and the majoritarian premise», en HONGJU, H. y SLYE, R., De-
liberative Democracy and Human Rights, Yale University Press, New Haven and London, 1994, pp. 81-115;
GARGARELLA, R., «La dificultad de defender el control judicial de las leyes», Isonomia, México, nim. 6,
1997, p. 64. Una enunciacién que dista de ser exhaustiva pero que es bibliograffa bdsica para acercarse al tema
en comento.
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pro y en contra de la legitimidad democratica del control jurisdiccional de la constitu-
cionalidad de leyes.

En el presente articulo omitiremos entrar en detalle con respecto a estas argumen-
taciones dado que no es nuestro objetivo discutir la sustancia del argumento contrama-
yoritario, sino ciertas cuestiones relativas a la contramayorfa imputada en el mismo. Bas-
te decir que, previamente, nos hemos pronunciado en diversas ocasiones a favor de una
fundamentacién conjunta de la legitimidad del Judicial Review y de la jurisdiccién cons-
titucional en general®.

Ahora bien, antes de comenzar con el estudio de ciertas distinciones contramayori-
tarias, debemos estudiar algunas de las caracteristicas que hemos detectado en el argu-
mento contramayoritario como lo son la mayorfa simple en oposicién a la calificada'®, la
particularidad en el invocante y la mayorfa real en contraposicién a la formal.

b) Mayoria simple en el argumento contramayoritario

Respecto a la primera caracteristica, es necesario apuntalar que el argumento con-
tramayoritario presupone una nocién del significado del término mayoriz; a saber, el de
mayoria simple. En efecto, el argumento contramayoritario se encuentra basado en un
principio mayoritario simple y sélo supone la vulneracién de este tipo de mayoria, no de
la mayorfa absoluta o algin tipo de mayorfa calificada y mucho menos de la unanimidad.
En todo caso, el mayor grado de mayoria s6lo robustece la argumentacién de quien in-
voca la contramayorfa, pero no la vuelve de diferente naturaleza. Es decir, la voluntad vul-
nerada de una mayorfa simple del 34% conforma criterio decisorio exactamente igual, a
efectos del calificativo contramayoritario, que el de una mayoria con un 97% que prac-
ticamente representa unanimidad en la aceptacién de una politica o criterio vulnerado'’.
Cierto es que la fuerza politica del argumento contramayoritario en el primero y en el se-

15 RIVERA LEON, M., «Jurisdiccién Constitucional: ecos del argumento contramayoritario», Cuestiones
Constitucionales, México, nim. 22, enero-junio, 2010, pp. 223-260. Para un estudio acerca de las caracterfsti-
cas contramayoritarias en el caso mexicano, véase RIVERA LEON, M., «The countermajoritarian diffi-
culty:Bickel and the Mexican case», Mexican Law Review, vol.3, nim.1, 2010, pp.25-48.

16 Ya Locke reconocia que parte esencial del pacto social era el sometimiento expreso a la voluntad ma-
yoritaria. «Cuando cualquier niimero de gentes se hubieren consentido en concertar una comunidad o gobierno, se hallardn
por ello asociados y formardn un cuerpo politico, en que la mayoria tendyd el derecho de obrar y de imponerse al resto»; LOC-
KE, J., Ensayo Sobre el Gobierno Civil, trad. de José Carner, Fondo de Cultura Econémica, México, 1941 (primera
edicién inglesa 1960), pp. 61. De igual forma, Locke sostiene que la voluntad mayoritaria debe mover el actuar
colectivo dado que es la fuerza mayor del cuerpo. Para Locke (p.62) la aceptacién del principio mayoritario es
un presupuesto del consentimiento en la formacién de un gobierno colectivo.

17 Los sistemas simplemente mayoritarios tienen un defecto comun. Que al ser la mayorfa simple el cri-
terio decisorio, son incapaces de mostrar matices de acuerdo al grado de consenso mayoritario que se alcanza. La
decisién mayoritaria conforma criterio decisorio de la misma forma si la mayoria es simple de un 23% como si
lo es de un 97%. No existe una diferencia considerable pues la decisién de la mayorfa prevalece (sobre un 77
por ciento en el primer caso caso y sobre un 3% en el segundo). Sin embargo podemos notar que un matiz es
necesario de acuerdo al consenso mayoritario alcanzado. Para una exploracién de este argumento véase: GRE-
ENWOOD, D, «Beyond the Counter-Majoritarian Difficulty: Judicial Decision-Making in a Polynomic
World, Rutgers Law Review, Vol. 53, p. 781, 2001, pp. 801-804.
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gundo caso son completamente distintas. En nuestra opinidn, el segundo caso es notable
por su consenso, pero ello hard que el argumento gane o pierda fuerza politica y no que
sustancialmente se convierta en uno diferente.

¢) Particularidad del invocante

Debemos sefialar que la contramayoria es particular de quien la invoca. Con ello tra-
tamos de hacer el sefialamiento de que dentro de un pais con diversos territorios, provincias
o entidades federativas, pueden existir decisiones contramayoritarias en cada uno de ellos sin
que la contramayoria sea general, pues los términos discutidos son inherentes al territorio
especifico en donde se vulnera la voluntad mayoritaria en cuestién. Un ejemplo sencillo de
esta posibilidad se present6 en la crucial decisién de la Corte norteamericana Dread Scott vs
Standford'®. La decisién de la Suprema Corte estadounidense ha sido tachada como con-
tramayoritaria por un elevado sector de la doctrina, calificativo con el que concordamos. Sin
embargo, los estados surefios, que habfan promulgado normas regulando la esclavitud,
tenfan presumiblemente un apoyo mayoritario —dentro de su territorio especifico— en la
regulacion y por tanto podrian objetar que la decisién de la corte atentaba en contra de una
firme mayorfa interna. En este ejemplo, encontramos pues la posibilidad de que se pre-
senten dos mayorias en disputa en una misma decisién. Por una parte la decisién Dread
Scott fue contramayoritaria a un nivel nacional en los Estados Unidos atn cuando con res-
pecto a los respectivos estados surefios fuese mayoritaria. A la inversa, la decisién Dread
Scott pudo haber sido mayoritaria a un nivel nacional si la decisién hubiese sido garantizar
la libertad del demandante y contramayoritaria sélo con respecto a un estado.

El juego de las contramayorias nacionales y estatales o generales y particulares se da
con frecuencia en ordenamientos juridicos donde los territorios (contrastados con la na-
ci6n o el estado federal) gozan de un cierto grado de autonomfa y logran la formulacién
del comparativo nosotros-ellos con respecto a los demds integrantes del estado. En paises
con federaciones que se han centralizado (o no logran un adecuado comparativo nosotros-
ellos en determinada materia) esto ocurre con poca frecuencia ya que el grado de auto-
nomfa de las entidades federativas es mucho menor —y nulo con frecuencia— lo que
convierte a este federalismo nominativo en un lugar poco propicio para el surgimiento de
contramayorias en la relacién federacién-estados.

Un ejemplo de la particularidad del invocante se ha dado recientemente en Espafia
con motivo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia y su estudio por el Tribunal Constitucional espafiol””. Empero, de-
bemos ser cuidadosos con este tipo de contramayorias particulares, ya que éstas sélo se

18 60 U.S. (19 How) 393(18506).

19 En estos momentos no deseo adentrarme al debate sobre este tema complejo. Baste decir que inde-
pendientemente de la opinién mayoritaria espafiola, la critica acerca de la probable resolucién del Tribunal
Constitucional ha sido varias veces planteada en términos contramayoritarios por parte de Catalufia (con la con-
secuente caracteristica de la particularidad del invocante) y el estudio de la critica a la decisién tomada se ha pre-
sentado en términos similares a los del argumento contramayoritario en su versién cldsica. El propio discurso
mayoritario ha sido empleado numerosas ocasiones por el presidente cataldn José Montilla, anunciando una re-
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presentan cuando la decisién misma incide directamente en el territorio que alude la con-
tramayorfa. A este tenor, argumentamos que el adjetivo contramayoritario es inaplicable
en casos particulares, en situaciones donde no existe una afectacién decisoria directa®.

d) Mayorias reales y formales

Finalmente, es necesario seflalar que el argumento contramayoritario ha presu-
puesto una nocién representativa de mayorfa, ignorando de forma comuin las mayorfas re-
ales o electorales. En este orden de cosas, frecuentemente el argumento contramayorita-
rio presupone que una decisién vulnera una voluntad mayoritaria porque vulnera la
voluntad mayoritaria legis/ativa. Este presupuesto no es del todo incorrecto ya que
comunmente el poder legislativo electo de manera democrdtica, representa la voluntad
popular. Sin embargo, en ocasiones esta representacion es problemdtica y existe un des-
fase importante entre los representantes y el cuerpo popular o electoral que representan.
En estos casos, sostenemos que el argumento contramayoritario debe distinguir entre la
voluntad de representantes y representados. En la seccién siguiente argumentaremos que
la vulneracién de cualquiera de estas dos voluntades genera una decisién contramayori-
taria de diferente especie y naturaleza.

III. DISTINCIONES CONTRAMAYORITARIAS

Habiendo analizado que el término contramayoritario es relativo, podemos proceder
a realizar ciertas distinciones que nos permitirdn estudiar con mayor cuidado el argu-

accidn ante la decision de la Corte. El debate se ha acentuado ain mds porque el proceso en el cual fue aproba-
do el estatuto de autonomfa involucra un referéndum, las cortes generales y los propios parlamentarios catalanes
por lo cual tiene una fuerte presuncién mayoritaria. De igual manera, en el caso espafiol, la simple mayorfa —
y no una mayoria calificada como en el caso mexicano— del Tribunal Constitucional puede invalidar el estatuto
mismo. De hecho, incluso en caso de empate en las votaciones del Tribunal Constitucional, el simple voto de
calidad del presidente determinaria la contienda. Para un magnifico y notable ejemplo de critica contra-ma-
yoritaria en este caso especial véase el articulo de Ignacio Sinchez Cuenca, Diario El Pafs, 10-Diciembre-2009.
Este articulo (adn cuando no concordemos con lo que en él se expone) es un perfecto ejemplo de critica contra-
mayoritaria; aborda la menor legitimidad democrdtica de origen del Tribunal Constitucional, su carencia de re-
presentatividad, la legitimidad democrdtica popular del estatuto de autonomia y resalta la pretendida arbi-
trariedad del argumento contramayoritario de que una decisién con implicaciones fuertes sea tomada por un
poder no electo ni politicamente responsable.

20 Bdsicamente, en situaciones ajenas al futuro invocante, adjetivar de contra-mayoritaria una decisién que
no repercute en su ambito politico, econémico, social o moral es indtil. Esta opinién puede ser una opinién ma-
yoritaria, pero la decisién serd impopular, no contra-mayoritaria porque no existe una afectacién directa a quien
la invoca. En México, la entidad federativa Veracruz no puede sostener que la invalidacién de un articulo de la
Constitucién del estado de Chihuahua es contra-mayoritaria en Veracruz (a menos que exista una afectaciéon
consecuente de tal anulacién), a pesar de que exista un evidente apoyo mayoritario del pueblo sonorense para el
precepto relativo anulado. La razén es que la decisién no le es directamente adversa a su legitimidad para la
toma de una decisién y por tanto al no haber afectacién directa no existe contra-mayorfa. En caso contrario, toda
decisién impopular en algin territorio ajeno al invocante podria considerarse contra-mayoritaria. La contra-
mayoria debe tomarse en relacién directa a los ciudadanos legitimados en la toma de decisién calificada.
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mento contramayoritario en términos democraticos. Primeramente intentaremos eluci-
dar las diferencias producidas por los distintos actores que toma una decisién contrama-
yoritaria. Argumentaremos que la institucionalidad es un requisito importante de la con-
tramayorfa, por lo menos del tipo que ha sido te6ricamente estudiada. De forma seguida,
expondremos nuestro concepto de contramayoria de naturaleza administrativa, contra-
mayorfa jurisdiccional y contramayoria legislativa. Finalmente basindonos en la afecta-
cién realizada por la decisién introduciremos a la discusién los conceptos de contrama-
yorfa formal, contramayoria material y contramayoria concurrente®’.

a) Contramayoria e institucionalidad

Previamente hemos adelantado que dentro de la discusién contramayoritaria se
presupone cierta institucionalidad. La razén es sencilla. Supongamos que un individuo
«x» realiza, en su cardcter de particular, cierta accién que va en contra de una mayorfa,
por ejemplificar burdamente: el escribir un articulo en un periédico que va en contra de
la opinién local de la comunidad. Ciertamente «x» ha actuado en contra de los deseos de
una mayorfa al publicar un articulo que expone un pensamiento que difiere de la opinién
mayoritaria, pero dificilmente se adjetivarfa su comportamiento como contramayoritario.
Lo anterior es consecuencia del faltante requisito de la institucionalidad. El adjetivo con-
tramayoritario, en el preciso sentido bickeliano, se utiliza en contextos institucionales
vinculados a un marco democratico preciso y por tanto resulta indtil y estéril utilizarlo
fuera de él. Esta es una caracteristica importante dentro del argumento contramayorita-
rio, es decir, la critica contra estas decisiones no emerge simplemente de la afectacién pro-
vocada por la decisién misma o de su naturaleza generalmente politica o moral, sino tam-
bién del contexto institucional desde donde es tomada la decisién.

De igual manera, debemos sefialar que la contramayoria no es sinénimo de impo-
pularidad. Una decision impopular no es siempre contramayoritaria. La impopularidad
no presupone capacidad politica, la contramayoria si. Una decisién puede ser impopular
en un grupo de personas, pero ello no la hace contramayoritaria. Por capacidad politica
no se entiende, en el presente trabajo, los requisitos legales para la votacién en un de-
terminado pafs, sino mds bien el haber alcanzado un concepto integro de ciudadano ca-
paz de tomar decisiones racionalmente sustentadas, requisito indispensable de una de-
mocracia”. Ello implica que hemos trazado ya dos diferencias fundamentales entre una

21 No puedo dejar de reconocer aqui la influencia de mis colegas José Reyes Rueda y Ubiliado Domin-
guez, con quien tuve ocasion de discutir la formulacién original de estas categorias en una estancia de inves-
tigacién en la UNAM; varias de las ideas aqui vertidas pasaron por el tamiz de su andlisis pertinente.

22 Se nos ha acusado que al sostener que la capacidad politica es un requisito del grupo mayoritario para
adjetivar de contra-mayoritaria la decisién misma, privamos en consecuencia a la contra-mayorfa su cardcter ob-
jetivo. La objecién es interesante, pero creemos que puede contrarrestarse si argumentamos que la imputacién
de contra-mayoritaria a una decisién es un concepto que encierra una carga subjetiva —y hasta cierto grado
emotiva— y por tanto donde no existe capacidad politica, donde no existe un interés en la decision tomada, la
adjetivacion también es innecesaria. Sin capacidad politica para la racionalizacién de la decisidn o interés en la
misma, no se vulnera una voluntad mayoritaria, sino una percepcién ligera, un deseo menor o un capricho po-
pular. Nuevamente debemos evitar cometer el error de confundir la impopularidad de una decisién con el sen-
tido contramayoritario de ésta.
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decisién impopular y una decisiéon contramayoritaria, a saber 1) el contexto institucional
y 2) el requisito de capacidad politica®.

A pesar de que la counter-majoritarian difficulty, planteada originalmente por Bickel
fue pensada en base a decisiones de la corte, ésta no es el Gnico agente institucional que
puede tomar decisiones contramayoritarias. Ejemplos de decisiones contramayoritarias to-
madas por otros agentes las tenemos en aquéllas tomadas por la administracién piblica
o normas aprobadas por una cdmara legislativa que entran en conflicto con los intereses
reales de la poblacién o de una mayorfa legislativa®. Luego entonces, atendiendo al
marco institucional desde donde es tomada la decisién contramayoritaria, podemos sos-
tener que existen, al menos, cuatro contramayorias a) contramayoria legislativa; b) con-
tramayoria administrativa, ¢) contramayorfa jurisdiccional y d) contramayorias diversas
con marco institucional®.

Una decision es administrativamente contramayoritaria cuando es tomada por la ad-
ministracién piblica, que puede estar representada por el presidente, jefe de estado o de
gobierno. Una decisién es legislativamente contramayoritaria cuando es tomada en con-
tra de una mayoria por el propio cuerpo legislativo que le representa. La decisién que
aprueba una norma rechazada por una mayorfa del electorado o poblacién pertinente es
contramayoritaria legislativamente. Finalmente, una decision es contramayoritaria en un
sentido jurisdiccional o jurisdiccionalmente contramayoritaria, cuando es tomada por una
instancia jurisdiccional o materialmente jurisdiccional. Creemos que puede prescindirse
de la ejemplificacién de tales decisiones, que han sido estudiadas por la doctrina como ar-
quetipo del argumento contramayoritario.

Ahora, intentemos por un momento entender las causas que han provocado que la
contramayoria jurisdiccional reciba un grado de atencién mayor que, digamos, la con-
tramayoria administrativa o legislativa. ;Acaso sus repercusiones antidemocraticas son de
un grado distinto, mayores o mds drésticas?

El argumento en el cual se basa la counter-majoritarian difficulty no reside de forma
exclusiva en las decisiones contra una mayoria (o contra una mayoria presupuesta por el
argumento). Si esto fuera asi, entonces la institucién del veto?® habria recibido una

23 Intentaré ejemplificarlo de un modo sencillo. Si una poblacién se encuentra compuesta en su mayoria
por menores de 10 afios, ciertamente una ley, decisién u ordenanza que (espero se me perdone lo absurdo del
ejemplo) retire los juguetes de manos de los nifios, serd ciertamente impopular entre la mayoria de la poblacién
(contando como poblacién al grupo de menores de edad y suponiendo que ellos conozcan la decisién) pero no
serd contra-mayoritaria. Atn cuando en este ridiculo ejemplo tengamos presente el contexto de instituciona-
lidad no existe contra-mayorfa al no haber capacidad politica. Sin embargo entendemos que nuestro argumento
presenta puntos débiles ;Cémo determinar la capacidad politica del grupo poblacional relevante? ;qué pasa en
los casos mds sutiles? Advertimos que la capacidad politica por nuestra parte no implica los requisitos de un
ciudadano para formar parte activa en una democracia deliberativa.

24 Esta distincién parte de nuestro concepto de contra-mayorfa formal, material y concurrente, que serd
explicado a continuacién.

25 Esta categorfa puede ser utilizada para englobar aquellas decisiones contra-mayoritarias tomadas des-
de un marco institucional, pero fuera de las categorias expuestas. Ejemplos de estas decisiones en México serfan
una decisién tomada por la Comision Nacional de Derechos Humanos o por un érgano constitucionalmente
auténomo que atente contra una mayoria con las caracteristicas estudiadas.

26 En el caso espafiol podemos afiadir también el veto moderado que el senado tiene sobre la cimara de di-
putados. De igual manera otras provisiones como el bicameralismo, los procedimientos agravados de reforma
y la mayorfa calificada en ciertas votaciones son ejemplos claros de medidas contra-mayoritarias.
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atencién mucho mds considerable de la que ha tenido a cargo de la doctrina. La reversi-
bilidad o imposibilidad de revertir las decisiones tampoco parecen ser un criterio dis-
tintivo entre los distintos tipos de contramayoria aqui estudiados. De lo contrario, la con-
tramayoria legislativa habrfa recibido mucha mayor atencién ya que no existen medios
directos para anular una ley contramayoritaria (no debemos confundir ley contramayo-
ritaria con inconstitucional). Una decisién administrativamente contramayoritaria se re-
vierte mediante procedimientos contencioso-administrativos y en el controvertible caso
de veto mediante la figura de la insistencia, una decisién jurisdiccionalmente contrama-
yoritaria puede revertirse por parte de una legislatura reformando la ley o la constitucién
¢Qué procede por parte del electorado en el caso de la contramayoria legislativa?

Mis atn, si argumentdsemos que las decisiones jurisdiccionalmente contramayori-
tarias reciben este tipo de atencién dada la falta de legitimidad?” de origen de los jue-
ces constitucionales, luego entonces ;por qué una decisiéon tomada por una Comisién Na-
cional de Derechos Humanos o un 6rgano constitucionalmente auténomo no genera tal
controversia®? De la misma manera la irresponsabilidad politica —political unaccountabi-
/ity— tampoco es un criterio determinante. La critica a las decisiones contramayoritarias
por parte de jueces no electos pueden formularse basindose en su falta de legitimidad
politica, de no haber sido electos, 0 no tener una censura popular directa, en la misma te-
situra ;no es inclusive mds grave que representantes’ politicamente responsables y
electos se comporten de un modo contramayoritario’' alegando la prohibicién de un

27 «...es la sujecion de los jueces al imperio de una ley elaborada siempre, total o parcialmente, por las
Cortes Generales que representan al pueblo espafiol, la que asegura la legitimidad democrdtica del Poder Ju-
dicial en nuestro ordenamiento.» BLANCO VALDES, R., L« Constitucion de 1978, Alianza, Madrid, 2003, p-
228. Naturalmente esta tesis presupone la distincién entre legitimidad democrética sustantiva y legitimidad
de origen, que utilizara en una forma diferente Victor Ferres Comella. Véase FERRERES COMELLA, V., Jus-
ticia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 42.

28 Sobre esto se han intentado diversos remedios para asegurar una legitimidad de origen parcial del juez
constitucional. Para un comparativo en la seleccién de jueces constitucionales en Europa y Estados Unidos, véa-
se MITCHELL, K., «Neither Purse nor Sword: Lessons Europe Can Learn from American Courts’ Struggle for
Democratic Legitimacy», Case Western Reserve Journal of International Law, Vol. 38, p. 653, 2007, pp. 683 y 684.

29 Evidentemente la objecién no es sélo la falta de legitimidad de origen, sino aunado a ello el impacto re-
levante de la decisién. Una decisién inocua nunca es criticada en términos contramayoritarios.

30 A la hipétesis en donde los representados pueden obligar a los representantes a comportarse efectiva-
mente ante determinadas situaciones de un modo mayoritario se le conoce como mandato imperativo. Sin em-
bargo, el mandato imperativo es poco frecuente en las democracias modernas. El esquema puro de la repre-
sentacién inclufa tres actores, los representantes, representados y la autoridad ante quien se formulaba la
representacion. La doctrina francesa alter este esquema mediante la introduccién de un cuarto agente: la na-
cioén. De tal suerte, los representantes no lo eran mds de la simple voluntad mayoritaria, sino de una entidad —
metafisica— llamada nacién. Esta concepcidn representa un claro alejamiento de la visién populista de-
mocrdtica. Para un desarrollo mayor de esta idea y de la doctrina francesa representativa véase; BIRCH, A., The
Concepts and Theories of Modern Democracy, 3ra ed., New York, Routledge, 2007, pp. 117-120. De igual forma
para un estudio acerca del mandato imperativo en contraposicién al representativo véase AGUILERA POR-
TALES, R., «Hacia una democracia de minimos: del mandato imperativo al mandato representativo», Mon-
terrey, Num. 2, afio 1, enero-junio 2009, pp. 11-38.

31 En el caso espafiol constitucionalmente existe la prohibicién del mandato imperativo (art. 67, aparta-
do II), de igual forma en la constitucién alemana de Weimar de 1919 (art. 21) se establecia que los miembros
del parlamento representaban a la nacién y no tenfan que seguir ningdn tipo de instruccién. De cierta forma,
esta prohibicién puede ser vista como contra-mayoritaria, o bien se nos brinda una compleja nocién presupuesta
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mandato imperativo? Como se puede apreciar, las diferencias entre los distintos tipos de
contramayorfa atendiendo al 6rgano decisorio son sutiles y deben ser tomadas en cuenta
al momento de asignarles un peso politico determinado.

b) Contramayoria y sujetos pasivos

En la subseccién antecedente sosteniamos que era necesario diferenciar el tipo de
contramayoria ejercida por un 6rgano determinado de acuerdo al emisor de la decisién.
De igual manera en la seccién II finalizdbamos sosteniendo que el argumento contra-
mayoritario habfa sido acufiado por la vulneracién de la representacién de la voluntad po-
pular, es decir, la voluntad misma pero en su forma representada®?, no directa. Dentro de
esta seccién queremos aventurarnos ain mds y sostener que el argumento contramayo-
ritario presupone una alta dosis de efectiva representacién. Cuando Bickel argumentaba
que el Judicial Review no era ejercido a favor de la mayorfa sino en su contra, se referia
precisamente al Congress de los Estados Unidos, no al pueblo mismo, pues presuponia®
que tal voluntad se encontraba representada en los diputados y senadores del congreso.
Bickel no se detenfa a considerar caso por caso la voluntad del pueblo americano, sim-
plemente la asumia expresada por sus representantes®.

de representacién que difiere de la sostenida por el argumento contramayoritario. Podrfa de igual manera ar-
gumentarse que el procedimiento agravado de reforma constitucional es contramayoritario, sin embargo no de-
seamos entrar en el debate de la dualist democracy propuesta por Ackerman que distingue entre decisiones le-
gislativas comunes y decisiones constitucionales que expresan la verdadera voluntad popular. A menos que
Ackerman utilice un concepto altamente retérico de pueblo como comunidad politica decisoria legitimada por
la basqueda del bienestar social (o cualquier concepto andlogo) las mismas —o mayores— objeciones de falta
de representatividad, pueden ser esgrimidas a un congreso constituyente. Para un estudio mds cuidadoso de la
postura de Ackerman véase PENA FREIRE, A., «Constitucionalismo garantista y democracia», Revista Critica
Juridica, nam. 22, Julio-Diciembre 2003, pp. 42-47. Véase también la nota 6 de este trabajo. Comparando la
postura de Ackerman con la de Hamilton podemos encontrar similitudes en su forma de considerar a la cons-
titucién como la manifestacién directa de la voluntad popular y a la ley como una manifestacién derivada.

32 La presente observacién puede que no se haya dado frecuentemente en el contexto del argumento con-
tramayoritario, pero se ha planteado en numerosas ocasiones en torno a los conceptos de representacion:
«...la democracia liberal o burguesa estd construida a partir de una insostenible dualidad de voluntades: la voluntad real
del «pueblo», por un lado, y la voluntad reflexiva y ponderada de la «nacion», por otro, manifestada a través de una éli-
te de representantes electos». Véase GREPPI, A., «Representacion politica y deliberacion democritica», en Mele-
ro, Mariano (ed.), Democracia, deliberacion y diferencia, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2007, p. 150.
Greppi también realiza un breve andlisis de la evolucién tedrica del concepto de representacién concluyendo
(p.168) que, «...quizds sea posible encontrar buenas razones para sostener la ficcion representativa. ;Saldyiamos ganando
si cediéramos a la tentacion de prescindir de ella?» Esta pregunta se incrusta en el centro de las consideraciones so-
bre la mayorfa vulnerada.

33 Con ello queremos adelantar que independientemente de cualquier teorfa politica de la representacién
e incluso bajo el presupuesto de que los diputados representaban a una entidad metafisica denominada nacién,
Bickel, al igual que los defensores del argumento contramayoritario— presuponfa que realmente existe una re-
presentacion de la voluntad mayoritaria en el Congreso de los Estados Unidos y que debe existirla en cualquier
representacion legislativa electoral.

34 Nétese que la doctrina cldsica de la countermajoritarian difficulty considera esta representacién una ge-
nuina representacién y no una delegacion. Esta consideracién —correcta en nuestra opinién— nos lleva ine-
ludiblemente a cuestionarnos lo 6ptimo de la representacién legislativa shasta qué punto son capaces los le-
gisladores de representar los puntos plurales de la sociedad en el parlamento? Esta postura debe tanto sostener
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¢Qué sucede en opinién de Bickel cuando la voluntad expresada por el congreso,
que es contravenida en el judicial review, no es la voluntad real del electorado? Por des-
gracia, el propio argumento contramayoritario no era el objetivo principal de The Least
Dangerous Branch®, pero intentaremos esclarecer esta omisién con la siguiente hipétesis.

Supongamos un pais «X» en donde el 60% de la poblacién capaz de votar efectiva-
mente vote en una determinada eleccién legislativa. Asumamos que existen tres partidos
politicos: «A», «B» y «C». El partido A obtiene la victoria con un 40% de los votantes,
los partidos «B» y «C» obtienen respectivamente el 30% cada uno y consecuentemente el
mismo porcentaje de representacion legislativa. Supongamos que el proceso legislativo del
pais «X» requiere una mayorfa calificada®® en el proceso legislativo para la aprobacién de
una ley ordinaria. Luego entonces el partido «A» puede, en conjuncién con un porcenta-
je reducido de otro partido (o fragmentacién disidente), aprobar legislacién ordinaria. Su-
pongamos que la legislatura de «X» promulgue una ley «A.1» que a juicio de los partidos
de oposicién contrarfe los preceptos constitucionales de la norma fundamental de «X». Es-
tos dos partidos, legitimados para interponer’” una accién abstracta de inconstitucionali-
dad, someten al conocimiento de la Suprema Corte o Tribunal Constitucional, segtin sea
el caso, la constitucionalidad de la norma. La resolucién de la Corte o TC declara incons-
titucional la normatividad y la anula con efectos erga omnes.

Esta resolucion es contramayoritaria en el sentido en el que académicos, juristas,
miembros del poder judicial y otros estudiosos del derecho han utilizado la nocién de
contramayoria. ;En verdad esta decision es completamente contramayoritaria? ;La deci-
sién del Tribunal Constitucional de «X» va en contra de toda preferencia de la mayorfa?
Evidentemente lo es, por lo menos en el sentido en el que es comprendida dentro del sis-
tema electoral representativo (y por tanto en el sentido cldsico de contramayoria). De he-
cho es un claro ejemplo de una decisién contramayoritaria. La Corte Suprema o Tribunal
Constitucional de «X» ha anulado una norma promulgada por el Congreso con todas las
caracteristicas de validez y que ha pasado por el proceso formal de legislacién instituido
en la Constitucion de «X».

Sin embargo, debemos hacer ciertas consideraciones respecto a la decisién contra-
mayoritaria tomada. Primeramente consideremos el sesgo decisorio. En este caso, la

la ilegitimidad de la delegacién de decisiones mayoritarias a instituciones contra-mayoritarias, como afirmar la
legitimidad de la representacion legislativa y la efectiva representacion realizada por los legisladores, dos afir-
maciones problemdticas ante la ausencia del mandato imperativo. Véase NOVECK, S., «Is Judicial Review
Compatible with Democracy?» Cardozo Public Law, Policy & Ethics Journal, Vol.6, nim.2, pp. 401-430; espe-
cialmente 417 y 418.

35 Sin embargo Bickel no ignoraba estas distinciones, s6lo que jamds fueron su principal objeto de estu-
dio. Véase BICKEL, A., The Morality of Consent, New Haven and London University Press, 1975. Bickel ar-
gumenta (p. 7) que el simple modelo mayoritario no es una forma adecuada para la toma de decisiones en or-
denamientos con poblaciones grandes: «And as the constituecy is enlarged, majoritarianism steadily loses all reality as
a policy-making mechanism». Bickel ya lograba entrever el posible desfase entre representantes y representados.

36 Utilizaremos a la mayorfa calificada en lugar de la mayorfa simple para el presente ejercicio, porque de
esta forma serd notorio que incluso con procedimientos agravados de votacion legislativa, las preferencias rea-
les del electorado siguen siendo inciertas.

37 Para los efectos de nuestro ejemplo, suponemos en este momento que la legislacién de X permite a los
partidos politicos la interposicién de la accién abstracta de inconstitucionalidad, probablemente en materia de
legislacién electoral, como en el caso mexicano.
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norma fue aprobada por una mayoria simple en el Congreso. Sin embargo esta norma
cuenta con un sesgo de 40% del voto real posible, por lo que cae dentro de un umbral di-
fuso en el cual es empiricamente imposible comprobar de forma conclusiva las prefe-
rencias del electorado ausente. Para promulgar la norma, el partido «A» debié haber ob-
tenido un apoyo del 11% del partido «B» (para obtener la mayorfa necesaria). Atn
cuando consideremos lo anterior, la norma ha sido aprobada con un 51% de apoyo efec-
tivo, lo que representa apenas el 30.6% del electorado total posible a favor con un
29.4% del electorado total en contra y la subsistente zona de indeterminacién del 40%.
Esta zona es vital para la distincién que elaboramos en este momento. Con dependencia
en las preferencias electorales reales de ese 40% podemos sostener que la decisién serd
contramayoritaria o no en un segundo sentido, diferente del usual?®®.

Habiendo analizado brevemente el ejemplo anterior obtenemos una parte de la dis-
tincion que se pretende sugerir: distinguir entre la contramayorfa que atenta contra una
voluntad formal y la contramayorfa que atenta contra una voluntad real, verdadera,
efectiva y material de la ciudadanfa quien legitima la representacién de quienes han to-
mado la decisién.

Denominaremos entonces contramayoria formal a aquellas decisiones que atentan
contra una nocién presupuesta de representatividad y de consenso. Es decir, una decision
serd formalmente contramayoritaria si la voluntad mayoritaria vulnerada es presupuesta,
independientemente de si ésta coincide o no con la real y efectiva®®. Hemos evitado la
mencién de mayorfa legislativa (atin cuando evidentemente nuestro concepto se haya for-
mulado amolddndose a ésta) porque pretendemos englobar dentro de esta clasificacién
otros procesos decisorios en donde la representacién sea presupuesta y no sélo se com-
ponga del proceso legislativo per se.

38 Los mecanismos electorales tienen por verdadero objeto la emisién de voluntad. Se busca que esta emi-
sién sea una emision rea/, no formal. Nuestra sencilla afirmacién no es del todo irrelevante. Supongamos que un
votante, por desconocimiento de la legislacién electoral, llena mal una planilla electoral y por ende su voto se
nulifica. Este voto nulificado alterard (mintsculamente claro) las percepciones mayoritarias electorales. El voto
de nuestro desconocedor elector no contd para efectos decisorios y por tanto existirdn facciones politica sub o so-
bre representadas. Un voto no es capaz de generar una gran diferencia, pero si aumentamos dramdticamente el
margen de votos nulos, la diferencia comienza a ser perceptible. Existen diversos factores causantes de este pe-
culiar desfase. Dos de ellos, que resaltan por su importancia, son el abstencionismo y la nulificacién de votos.
¢Una legislatura electa con un porcentaje de abstencionismo de 80% y en cuya eleccién se nulificé el 30% de
los votantes, se encuentra legitimada para hablar por la mayorfa? ;Anular leyes de esta ficticia legislatura por
parte de una corte no electa es una decisioén contra-mayoritaria? Por supuesto que si. La democracia represen-
tativa requiere de estos mecanismos para presuponer voluntad y no puede detenerse en bisqueda de la volun-
tad real de los electores en cada decisién (de otra manera seria una democracia directa). Pero esta voluntad, de-
bemos tenerlo claro, es una voluntad formal del pueblo, no una voluntad real. Claro que, si fuese posible, los
procesos electorales reflejarfan la voluntad popular sin error alguno, ni desfases. Empero, ante la imposibilidad
material de realizar un mecanismo semejante, la representacién debe ser presupuesta. De igual manera Rous-
seau trat6 someramente el tema en su contrato social, véase ROUSSEAU, J.J., E/ Contrato Social, Trad. Fernando
de los Rios, Espasa, Madrid, 1975. En lo particular p. 58 nota 1 (sobre la formacién de la volonté générale), p.61
sobre algunas observaciones al principio mayoritario, p. 125 y 127 considerando la voluntad general y la re-
presentacion.

39 Naturalmente la gran mayoria de las decisiones estudiadas por Bickel o catalogadas como contra-ma-
yoritarias son contra-mayoria formal, independientemente de si la voluntad popular se vefa vulnerada de igual
manera con la decisién de la corte.
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De igual manera, denominamos contramayoria material aquellas decisiones que van
en contra de la voluntad mayoritaria efectiva y real™® que no necesariamente tiene que ser
coincidente con la voluntad presupuesta en una cdmara legislativa o con una voluntad
formal. Un ndmero sustancial de decisiones tomadas por 6rganos legislativos —contra-
mayoria legislativa— son decisiones materialmente contramayoritarias, pues a pesar de
que no vulneran la propia nocién de voluntad presupuesta en el seno del érgano repre-
sentativo pertinente, si se toman en contra de la voluntad popular o el electorado que te6-
ricamente representan.

Asimismo es posible nominar contramayoria concurrente a la conjuncién de las dos
hipétesis contramayoritarias descritas anteriormente. Esto es de tal suerte, ya que es po-
sible encontrar una decisién contramayoritaria formal que no lo sea materialmente y vi-
ceversa. Naturalmente una decisién contramayoritaria concurrente presupone un peso
politico mayor para el 6rgano decisorio, como en el famoso caso Dread Scott vs Standford™.

Una decisién contramayoritaria formal puede ser encontrada cuando la corte anula
una normatividad aprobada por la legislatura que carece del respaldo puablico. Una de-
cisién contramayoritaria material puede darse cuando la corte o un tribunal constitu-
cional sostiene la validez de una norma impugnada que la poblacién notoriamente de-
saprueba o presume inconstitucional. Una legislatura que aprueba una norma en contra
de los deseos mayoritarios de sus representados genera una contramayoria material de
igual manera. La contramayorfa concurrente es perfecta y conclusiva mientras que las
contramayoria formal y material son imperfectas.

Nouestra distincién parte, por supuesto, de la definicién de una decisién mayoritaria
y de en cudles casos un grupo puede denominarse mayoria. Desconocemos una distincién
similar en la doctrina y por tanto proponemos la misma como un nuevo enfoque para
analizar el peso politico de los distintos tipos de decisiones contramayoritarias.

Ahora bien, comprendemos que las clasificaciones que se han propuesto previamente
no se encuentran exentas de problemas, y a ellos nos referiremos ahora

¢Existe un método para determinar el tipo de contramayoria con el cual lidiamos?
¢Es posible medir la contramayorfa? ;Cudl es la utilidad de nuestra clasificacién pro-
puesta a la discusion del argumento contramayoritario?

Primero que nada debemos adelantar que las distinciones propuestas no pretenden
ser adjetivaciones con una carga ideolégica o valorativa que califique a la decisién misma.
Es decir, las clasificaciones propuestas son descriptivas de la naturaleza y forma de vul-
neracién de la voluntad mayoritaria de un grupo determinado y no representan un and-
lisis (ni el mds minimo) de las cualidades intrinsecas de la decisién. En este orden de co-
sas, es posible que una decisién contramayoritaria concurrente (cuyo peso politico es

40 El propio Friedman logré entrever parcialmente este punto: «Similarly, we might try to understand
whether judicial review really is countermagoritarian, and how it interacts with public opinion. In order to answer this ques-
tion we need to know the extent to which Supreme Court decisions actually do deviate from popular opinion, and on what is-
sues, if any, this is most common». FRIEDMAN, B., «The History of the Countermajoritarian Difficulty Part Five:
The Birth of an Academic Obsession», The Yale Law Journal, vol. 112, ntm. 2, 2002, p. 257.

41 Claro que nos es imposible demostrar empiricamente que una mayoria efectiva (bajo el concepto de ca-
pacidad politica que hemos presupuesto) se encontraba en contra de la decisién tomada por la Corte, pero un
gran nimero de académicos concuerdan con esta afirmacién. La disidencia era surefia y el Congreso ciertamente
estaba a favor de la politica rechazada por la corte.
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mayor) sea enteramente adecuada mientras que una decisién contramayoritaria formal o
bien mayoritaria del todo no lo sea. Esto es asi porque el hecho de que una decisién vul-
nere la voluntad mayoritaria habla de la recepcion de la decisién y no de la decisién mis-
ma. La correccién es una caracteristica intrinseca de una decisién mientras que su per-
cepcién mayoritaria es una caracteristica apreciable de forma extrinseca.

Habiendo aclarado lo anterior procederemos a conceder que el modelo propuesto
comparte la particularidad de otros modelos tedricos, a saber, de obtener resultados
sencillos y directos ante casos claros y mostrar deficiencias ante casos marginales. Por
ejemplo, es evidente que una decisién de un tribunal constitucional que sostenga la va-
lidez de una norma que prohiba la existencia de sindicatos, la seguridad social y esta-
blezca pena de muerte para delitos menores serfa del todo contramayoritaria en un sen-
tido material (aunada a su evidente inconstitucionalidad), o bien, podemos sostener
que una decisiéon que declare inconstitucional una ley del Congreso que aumente los sa-
larios de los legisladores en un 600% con una gran probabilidad resultarfa contramayo-
ritaria en un sentido formal pero no material. Resulta claro que en los dos ejemplos an-
teriores, de saber la opinién del electorado (la de los legisladores es conocida por las
votaciones legislativas mismas*?) éstos reaccionarfan de la forma en la que hemos previsto.
Sin embargo, existen materias en donde es mds complicado determinar la voluntad po-
pular y donde la imposibilidad empirica de determinar el tipo de contramayorfa difi-
cultard la clasificacién de la misma. A pesar de la complicacién presentada en los casos
dificiles la distincién es atil, ya que, de no utilizarla, tendemos a ponderar de igual ma-
nera todo tipo de decisiones contramayoritarias y a no distinguir entre dichas decisiones
para las consecuencias en materia de legitimidad y de representatividad. Una decisién
contramayoritaria concurrente es mucho mds costosa en términos politicos o democrdti-
cos que el resto de las contramayorias (especialmente que la contramayorfa formal).

En orden de peso politico la contramayoria mds costosa es la concurrente, segui-
da por la contramayoria material y la contramayoria formal (éstas Gltimas dos no ne-
cesariamente en el orden descrito). En efecto, esto se debe a que, en ocasiones, los con-
tornos politicos de un pafs delimitan los costes politicos de las contramayorias
relevantes. Para poder constatar lo anterior s6lo debemos suponer un ordenamiento
juridico en donde hasta cierto punto la opinién legislativa haga un diferimiento im-
portante de la opinién popular o electoral. De lo contrario, ante la proximidad de opi-
niones de los representados con los representantes, lo mds probable es que la vulnera-
ci6én de la voluntad de unos produzca la de los otros y por ello una contramayoria
concurrente, lo que ocasionarfa que fuésemos incapaces de aislar efectivamente ambos
fenémenos. Sin embargo, en un ordenamiento juridico donde un desfase importante se
produzca entre representantes y representados, podremos ver con claridad que ocasio-
nalmente es posible ir contra una mayorfa legislativa y no contra una mayorfa real y

42 Es argumentable que también existe —o puede existir— un ligerisimo sesgo en la opinién legislativa
de una ley promulgada. A saber, el sesgo provocado por las abstenciones en las votaciones correspondientes, pero
es dudoso que este sesgo resulte trascendente. De la misma forma un electorado abstencionista no puede in-
terpretarse como completamente indiferente ante una decision, un legislador abstencionista sf, por lo menos en
su sentido politico, porque su interés no llegé a ser tan alto como para votar en contra de la ley citada, o bien,
ha adquirido compromisos politicos que le hacen abiertamente apartarse de la contienda decisoria.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 28, 2011, pp. 407-428.



422 MAURO ARTURO RIVERA LEON

efectiva y viceversa. En el tipo de ordenamientos juridicos descritos, el peso o ponde-
racién de tomar una decisién contramayoritaria en su sentido real y formal —exclu-
yendo la concurrente— dependerd del grado de politizacién ciudadana y la confianza
—aun carente de representatividad— de éstos con los legisladores respectivos. El di-
seflo anterior puede inclusive presentar mayores excepciones cuando consideramos
materias que aisladamente pueden politizar a un pafs. Prueba de lo anterior es el hecho
de que existen temas en donde la ciudadania se ve involucrada con mayor énfasis que
en otras: religidn, cuestiones politicas importantes, decisiones que involucran temas
morales debatibles como aborto, eutanasia, pena de muerte, etc. En todos los casos des-
critos con anterioridad es, mucho mds probable que una decisién contramayoritaria
material tenga un peso politico mayor que una decisién contramayoritaria formal. De
igual manera, existen decisiones que ain cuando vulneren una presunta voluntad
material popular, pueden ser mucho mds costosas si van contra los designios de sus re-
presentantes, sobre todo en democracias descritas como delegacionales por Schumpe-
ter. Ejemplos de lo anterior lo constituyen aquellas materias en donde la voluntad po-
pular, no es de tal magnitud como para intentar el cambio de una decisién en un
sentido adverso. Es decir, que existen situaciones menores donde la opinién directa
como un conglomerado no se manifiesta, sino que se prescinde de ellas dejindose estas
determinaciones al entero arbitrio legislativo. En tales casos, vulnerar una sélida ma-
yorfa legislativa ocasionard un coste politico mayor que el de una débil voluntad ma-
yoritaria real, pues se presume que la ciudadania ha confiado tales materias a la élite
politica de sus representantes. Cabe afiadir que estas consideraciones no se dirigen a in-
tentar postular un deber ser de un tribunal constitucional, corte o agente que pueda to-
mar decisiones contramayoritarias, simplemente pretenden dar cuenta de forma des-
criptiva de los resultados de la toma de las decisiones en estudio.

¢) Las categorias contramayoritarias del caso Cataldn

El caso del recurso de inconstitucionalidad del Estatuto de Autonomia de Catalufia
desatd, a lo largo de cuatro afios, una intensa discusién académica y judicial, dentro y fue-
ra de Espana.

Diversos problemas rodearon la resolucién del citado recurso, entre ellos la pre-
sumible inconstitucionalidad de la aprobacién de nuevos estatutos por el procedi-
miento de reforma®, la inconstitucionalidad en la convocacién de los referéndums*, la
falta de los requeridos nombramientos de magistrados del Tribunal Constitucional®,
entre otros.

43 Véase Ruiz Miguel, C., Los vicios de origen de los procesos autonémicos, Teorfa y Realidad Constitu-
cional, nam. 24, 2009, pp. 249-258.

44 Ibidem. pp. 258-261.

45 Sobre ello la falta de dichos nombramientos escribfa Eric Company: «Se ignora que, en realidad, el PP
lo ha tomado (al TC) como rehén. Lo bloquea en espera de que le de lo que quiere: una sentencia contrama-
yoritaria». Diario el Pais, 08/09/2009.
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Sin embargo, sin importar las circunstancias juridicas que rodearon el caso, nos li-
mitaremos a comentar aquellas caracterfsticas’® que desataron la critica contramayorita-
ria en el caso concreto.

Si el argumento contramayoritario es una imputacién al control jurisdiccional de la
constitucionalidad, que remarca la escasa legitimidad democrética del tribunal consti-
tucional, contrastada con la legitimidad de la ley, el caso de Catalufia podria presentarse
como un perfecto ejemplo. El proceso mediante el cual fue aprobado el estatuto de au-
tonomfa cataldn, involucra un referéndum, la participacién de las cortes generales y los
propios parlamentarios de Catalufia. Por otro lado, el Tribunal Constitucional espafiol no
es constituido mediante elecciones y no es representativo ni de las preferencias electora-
les de los espafioles, ni de la constitucién poblacional de Espaiia.

Anteriormente se ha planteado que el argumento contramayoritario es indepen-
diente de las consideraciones juridicas sobre un caso. En una determinada decisién pue-
de haber critica contramayoritaria atin cuando la ley sea o no inconstitucional, por tanto,
las circunstancias juridicas que rodean al caso de Catalufia no son determinantes para evi-
denciar la presencia de critica contramayoritaria’’.

El recurso de inconstitucionalidad cataldn encuadra en las caracteristicas que se han
mencionado en el presente estudio. En oposicién a una mayorfa calificada, la naturaleza
mayoritaria de la critica en Catalufia es de una mayorfa simple (la mayorfa de la pobla-
ci6én en Catalufia, presumiblemente, se manifestaba en contra de una decisién adversa del
TC). Aunado a ello, Catalufia presenta fuertemente el rasgo de la particularidad del in-
vocante. La critica catalana no se ha formulado en términos absolutos, argumentando que
una decisién adversa (como parcialmente lo fue) vulnera la voluntad mayoritaria espafiola,
sino s6lo catalana, algo similar a lo ocurrido en Dread Scott vs Standford.

La decisién goza del componente de institucionalidad, pues el Tribunal Constitu-
cional espafiol, es un agente intrasistémico constitucional en Espafia y es una contrama-
yorfa materialmente jurisdiccional, por la naturaleza del 6rgano que de forma dltima
tomo la decisién.

La critica contramayoritaria fue desatada fuertemente por José Montilla y diversos
actores institucionales y ciudadanos®® evocando la presumible mayoria popular como cau-
sa legitimadora de la necesidad de permanencia del nuevo estatuto de autonomfa.

La critica contramayoritaria desatada en torno al tema Cataldn, es seflal de que el sis-
tema democratico espafiol estd siendo revisado por sus agentes politicos. La correccion per
se del argumento no es tan importante como una discusion critica de la regla mayoritaria

46 Varios han sido los comentaristas que se han dedicado a analizar la sentencia, entre ellos véase Castella,
J.M., La sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomfa de Catalufia y su sig-
nificado para el futuro del Estado Autonémico, disponible en linea: www.funciva.orgl.../1284366523 _senten-
cia_del_tc._josep_maria_castella.pdf

47 Excepcion hecha en el caso planteado por Carlos Ruiz Miguel. El catedrdtico compostelano argumen-
ta que diversos referéndums han sido convocados de forma inconstitucional. Si esto es correcto, luego entonces
existe una incidencia directa en la manifestacion real de la voluntad mayoritaria. Véase Ruiz Miguel, C., Op.
Cit., p. 244. Y sobre el caso andaluz p.248.

48 Por ejemplo, Ignacio Sdnchez Cuenca ha sugerido que un sistema flexible, en donde el parlamento pu-
diera revertir la decisién del Tribunal Constitucional mediante una mayoria calificada de 2/3, serfa democritica
y politicamente mds conveniente. Tendemos a disentir.
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que permita entrever la verdadera legitimidad de un Tribunal Constitucional. Dentro de
esta encrucijada, la labor del Tribunal Constitucional serd de suma importancia, pues en
sus manos estard la legitimacién democrdtica que atafia a sus decisiones.

IV. DEMOCRACIA, PLURALISMO Y VIGENCIA DEL ARGUMENTO
CONTRAMAYORITARIO

En las lineas antecedentes hemos realizado una propuesta de clasificacién de con-
tramayorias, atendiendo al 6rgano emisor de la decision y al sujeto pasivo de la decision
contramayoritaria. En la presente seccién se intentard dar breves lineamientos en la
bisqueda por demostrar que el concepto de democracia presupuesto por el argumento
contramayoritario no es del todo exacto y fenémenos como el creciente pluralismo y la
debilitacién de las mayorfas y formacién de frentes minoritarios pueden alterar los mo-
mentos en que la decisién de un agente institucional (como un tribunal constitucional)
resulta politicamente mds costosa en su sentido contramayoritario.

a) Pluralismo y mayorias

Cuando Alexander Bickel formula el argumento contramayoritario, probablemen-
te pensaba en un ordenamiento donde las diferencias entre los distintos grupos o faccio-
nes politicas eran importantes y por tanto la vulneracién de una sélida mayoria genera-
ba problemas de un corte mucho mds claro. Sin embargo, ;qué ocurre cuando la apertura
al fenémeno pluralista® del estado de derecho nos da como resultado mayorias muy re-
lativas o bien un sistema en donde la mayorfa resulta de disputas entre grupos minori-
tarios cuyas diferencias porcentuales {infimas determina cudl de ellas es mayorfa? Esta si-
tuacién se presenta con mayor frecuencia en la actualidad, época marcada por la defensa
del pluralismo como un valor primordial del estado moderno y con el fenémeno diviso-
rio-electoral que se ha presentado en diversos paises. Logicamente, la contramayoria per-
derd fuerza politica en tanto pierda fuerza la mayoria vulnerada. Contrarrestar la volun-
tad popular de una mayoria simple no representa lo mismo que contrarrestar una
mayorfa absoluta o0 una unanimidad. Es por ello que tanto el pluralismo como la divisién
de la voluntad u opinién popular en grupos minoritarios con poca diferencia entre
ellos, atendan el peso que puede tener el argumento contramayoritario.

b) Nociones democrdticas y argumento contramayoritario

Es importarte denotar que el argumento contramayoritario es una imputacién an-
tidemocrdtica al juez constitucional en su cardcter decisorio. Sin embargo, para com-

49 Sobre el controvertido debate del concepto de pluralismo en el estado de derecho véase PEREZ DE LA
FUENTE, O., Pluralismo cultural y derechos de las minorias, Dikynson, Madrid, 2005, pp. 164— 196.
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prender el significado de esta acusacién, debemos también comprender el significado
mismo de la palabra democracia. Sostenemos que el argumento contramayoritario pre-
supone una nocién con rasgos evidentes de democracia simple mayoritaria, democracia
directa o popular. La nocién bajo la cual se presenta el argumento contramayoritario es
una nocién inexacta de la realidad democrdtica que mitifica en forma excesiva el mode-
lo mayoritario y relaciona democracia no con un contenido sustancial, sino procedimen-
tal en la toma de decisiones™.

El modelo democratico imperante en la actualidad es una democracia representati-
va o bien presenta una relacién a la ardua discusién en torno a la democracia deliberati-
va. Esto significa que la regla mayoritaria se encuentra de cierta forma limitada’' por
otros factores®® como respeto a los derechos humanos, respeto a las minorfas, contenido
sustancial, que suponen una limitacién del principio mayoritario. Debemos ser cuida-
dosos con este aspecto. Si el argumento contramayoritario en cualquiera de sus formas
presupone una nocién directa o popular de la democracia’® y sus numerosos disidentes su-
ponemos una nocién representativa y sustancial, la discusion se vuelve estéril: ;Es real-
mente adecuada la nocién democrdtica presupuesta por el argumento
contramayoritario?>t

¢) Gradacion y vigencia del argumento contramayoritario

Una caracteristica notable de la evolucién del argumento contramayoritario es su
reciente tendencia evolutiva de ser un argumento eminentemente sustantivo a conver-

50 Esta sobre-exaltacién del principio mayoritario en la democracia es comiin en los defensores de la coun-
termajoritarian difficulty. Sin embargo, debemos tener cuidado de no estigmatizar el principio mayoritario den-
tro de la democracia, que puede ser perfectamente compatible con ésta bajo condiciones cuidadosas. Para un
andlisis mds profundo de esta postura véase Véase GARGARELLA, R., «La lectura mayoritaria del estado de
derecho», en Melero, Mariano (ed.), Democracia, deliberaciin y diferencia, Universidad Auténoma de Madrid, Ma-
drid, 2007, p. 17-34. Véase especialmente pp. 25-27 y 41. Sin embargo el propio Gargarella sostiene que esta
exaltacion del principio mayoritario en el estado de derecho no supone la eliminacion de todo tipo de contro-
les a la voluntad mayoritaria. El propio Gargarella reconoce que el principio mayoritario per se es condicién in-
suficiente en una democracia.

51 Para un estudio acerca de las limitaciones al principio mayoritario en el constitucionalismo actual véa-
se BLECKER, R., «If I Implore you and order you to set me free», New York Law School Law Review, Vol. 49,
pp. 561-576.

52 Véase SARTORI, G. /Qué es la democracia?, Santillana, Madrid, 2007 (1* ed. 1987), p. 105. «Admi-
tamos sin complejos que la democracia representativa es gobernada. Pero establezcamos con la misma claridad
que es democracia. Lo es porque en las sociedades occidentales la opinién publica es una fuerza auténoma, y por-
que el poder electoral del pueblo es un poder efectivo que no resulta demasiado debilitado por su intermiten-
cia». Las cursivas son originales. De igual forma es notable su afirmacién (p.111) de que la tiranfa de las ma-
yorfas en un contexto constitucional se traduce en la aplicacién absoluta de un principio mayoritario.

53 Para una nocién de caracteristicas democrdticas y requisitos de la democracia en torno al argumento
contramayoritario véase CURTIS, M. K., «Judicial Review and Populism» Wizke Forest Law Review, Vol. 38,
No. 1, 2003, pp. 342-350.

54 Asf por ejemplo se ha pronunciado Dworkin al sostener que: «La teorfa constitucional sobra la cual se
basa el gobierno de los Estados Unidos no es una simple teorfa mayoritaria». DWORKIN, R., Los derechos en se-
rio, trad. Martha Gustavino, 5 reimpresion, Ariel Derecho, Barcelona, 2002, p. 211. Dworkin sostiene tam-
bién que si bien el control jurisdiccional no es un requisito de la democracia, tampoco es una institucién in-
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tirse en uno de grado. Inicialmente las primeras imputaciones contramayoritarias,
efectivamente se dieron en un contexto de emergencia particular, ante ciertas decisiones
y en torno a circunstancias determinadas que propiciaron la emergencia de la critica,
pero la critica en si era sustantiva. El argumento contramayoritario entonces era utili-
zado bajo una circunstancia particular (por ejemplo que la que la corte Americana
habfa tomado una decisién en un determinado contexto politico), pero no se argumen-
taba que esta decisién contramayoritaria era errénea bajo el contexto decisorio o porque
siendo contramayoritaria habfa sido tomada sin basarse en un principio decisorio claro,
sino se argumentaba en cualquier contexto que la naturaleza mayoritaria debfa preva-
lecer. Sin embargo, recientemente hemos visto una progresiva evolucién en la literatu-
ra juridica en torno a la imputacién del cardcter antidemocrdtico en ciertas decisiones,
ante cierta interpretacion, o frente a ciertos matices. A este decir, el ejercicio de la ju-
risdiccién constitucional no es completamente ilegitimo, sino cuando se realiza de
una manera no basada en principios (wnprincipled) o bien cuando la decisién parte de una
premisa interpretativa propia que es cuestionable. Claro que el aceptar una postura
como la descrita implica aceptar parcialmente la legitimidad de la jurisdiccién consti-
tucional, pues la critica ya no serd a su ejercicio sustantivo, sino al grado en el que ésta
puede ser ejercida®. Con ello pretendemos argumentar que si la critica contramayori-
taria se desvia a la imposicion de ciertas condiciones a las decisiones contramayoritarias
para aceptar su legitimacion, en lugar de cuestionar siempre su legitimacién de origen,
entonces habrd abandonado su naturaleza sustantiva, para convertirse en un argumento
de grado (el grado en el que este control jurisdiccional puede ser ejercitado en contra de
la voluntad mayoritaria).

Esta paulatina suavizacién de la critica contramayoritaria se debe parcialmente a una
cultura juridica en incremento que toma a la jurisdiccién constitucional como parte fun-
damental del estado de derecho y como natural e inherente a la democracia.

Bajo estas consideraciones nos parece aventurado sostener que el argumento con-
tramayoritario ha perdido vigencia, pero si podemos sefialar que ha perdido peso politi-
co. No creemos que sea una imputacién actualmente estéril, pero su tendencia a la gra-
dacién le hacen lentamente centrarse en el proceso interpretativo y en las condiciones
politicas de aprobacién de una decisién democrdtica y no completamente en la naturaleza

compatible con la misma. De igual forma Dworkin ha reconocido que una concepcién democrdtica debe ser
presupuesta por el argumento contramayoritario. Véase DWORKIN, R., «The moral reading and the majo-
ritarian premise», en Hongju, H. y Slye, R., Deliberative Democracy and Human Rights, Yale University Press,
New Haven and London, USA, 1994, pp. 81-115. De igual manera podriamos argumentar que la counterma-
Joritarian difficulty ignora el intermediario nacién entre representantes y representados. Sin embargo, en nues-
tro entender esta argumentacion es forzada y tendenciosa, pues el concepto mismo de nacién (como entidad me-
tafisica que sobrepasa la poblacién efectiva y el electorado real) es problemdtica y sirve mds a propésitos
tedrico-filoséficos que a una justificacién real del entendimiento democrético mayoritario que presupone el pro-
blema que aqui nos ocupa.

55 Pocos autores contindan una critica sustantiva contra-mayoritaria, uno de los pocos ejemplos que co-
nocemos es Robert Ivan Martin, véase MARTIN, R. L., The Most Dangerous Branch, McGill-Queen’s University
Press, Canadd, 2003. Martin sugiere (p. 23) que una opcién viable para salvar la democracia canadiense es la eli-
minacién de la Suprema Corte de Canadd. De igual forma, en una postura contra el Judicial Review (peto en una
version moderada) se encuentra Jeremy Waldron.
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antidemocratica de la decisién misma, con lo cual tenemos un desplazamiento impor-
tante de su foco de atencién.

V. CONCLUSIONES

Dentro del presente trabajo se intenté presentar una visién analitica de algunos
conceptos integrantes del argumento contramayoritario. El argumento contramayori-
tario es una imputacién antidemocratica relativa a la vulneracién de una voluntad ma-
yoritaria simple hecha desde un contexto institucional que presupone cierta capacidad
politica. Esta imputacién tiene un cardcter relativo o particular referente a quien la in-
voca. De igual manera se presentd una categorizacién de érganos que pueden tomar de-
cisiones contramayoritarias y se estudiaron algunos efectos de las mismas. Se presentd
también una distincién entre contramayoria formal, material y concurrente, atendien-
do al sujeto pasivo de la decisién. Se sostuvo también que el argumento contramayori-
tario ha cambiado su naturaleza en el curso del tiempo dadas algunas condiciones del
pluralismo imperante en la actualidad, realizdindose un contraste entre democracia
sustancial-deliberativa con democracia mayoritaria, simple, procedimental, formal o di-
recta.

En este articulo se pretendid abordar el problema de la carencia de modelos teéricos
para estudiar el argumento contramayoritario desde una perspectiva que considere el tipo
y las caracteristicas de la contramayorfa vulnerada. En lo posible, se ha proveido un pri-
mitivo modelo teérico adecuado para tomar en cuenta las citadas consideraciones.

El argumento contramayoritario mantiene una vigencia relativa dada su progresiva
evolucion de ser un argumento sustantivo a ser uno de grado. En este contexto podemos
afirmar que el correcto entendimiento de los mecanismos democréticos de una sociedad
y el estudio adecuado del pacto constitucional, nos ayudan a disipar la critica democra-
tica al entender que el principio mayoritario no debe regir todos los aspectos de la
toma de decisiones en una democracia.

Estudiar y entender el argumento contramayoritario es estudiar y entender la de-
mocracia, la constitucién y la vulneracién de distintos tipos de mayorfa que involucra el
complejo juego del criterio decisorio.
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