Acotando al Estado. La politica, el principio
constitucional y la revision jurisdiccional *

En el sistema constitucional britanico, el siglo XX muestra con vaivenes
una expansion del papel de los jueces en el equilibrio de los poderes
publicos, disminuyendo la tradicional inmunidad del Ejecutivo y
reivindicando la potestad jurisdiccional respecto de los actos inclusive
soberanos del Parlamento, particularmente cuando estan en juego los
derechos humanos, maxime por aplicacion del derecho comunitario
europeo, incorporado al derecho interno inglés por impacto del Human
Rights Act de 1998 (LCP).

Jeffrey Jowell**

In the British constitutional system, the XXcentury shows with contradictions
an expansion ofjudges’ role in the balance ofpublic powers, decreasing
traditional immunity of Executive and claiming jurisdictional power over the
acts, and even the highest of the Parliament; particularly when human rights
are in danger, specially for the application of European community law,
incorporated to the English internal law through the impact o/Human Rights
Acf of 1998
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Una panoramica juridicocéntrica: cuatro fases del
siglo XX

L Dicey, su otra vertiente

Al escribir sobre los Estados Unidos de América, algunos
periodistas que conozco han resuelto colectivamente omitir
toda cita de las reacciones de Tocqueville respecto de
aquel pais. Por diferentes razones, he estado
frecuentemente tentado de fundar un club basado en una
resolucion de ya no citar mas a Dicey, al comenzar una
conferencia sobre derecho publico inglés. ; Cémo podrian
ser relevantes los criterios de un liberal del siglo XIX, a
finales del siglo XX? Cuando Dicey escribié en 1885, mas
de los dos tercios de los miembros del Parlamento eran
pares o hijos de pares. Mucho menos de la mitad de la
poblacién adulta tenia derecho al sufragio.

Existia una intensa preponderancia de los propietarios.
Ninguna mujer tenia derecho al sufragio. Y Dicey se opuso
apasionadamente a la emancipacién de la mujer hasta el
final de su vida.’

Ustedes comprenderan porqué quiero constituir mi club.
Pero ya he roto con la primera regla del club, y ello porque
hay otra vertiente de Dicey.

Su verdadera contribucién ha sido su penetrante visiéon de
que el derecho publico (como hoy lo llamamos) consiste no
sé6lo en reglas positivas sino también en principios.

Adicionalmente a su principio habilitante primario, la
supremacia del parlamento en la organizacién y funciones
del derecho publico inglés, existe un principio inhibitorio o
principio limitativo, la reguarde derecho.?

El reconocimiento del principio como una fuente
constitucional y un posible acotamiento de la accion
gubernamental permite la evolucion de la constitucion en
respuesta a los cambiantes presupuestos de los limites
reales de la potestad gubernamental.

La evolucion constitucional durante el siglo xx ha sido
significativa y ha estado encabezada por el control judicial
(judicial review).

Sin embargo, como Dicey reconociera, las fuentes de las
previsiones constitucionales son mas amplias que el
derecho de los casos y los estatutos. El hecho de que un
estatuto no haya logrado su aprobacién puede ser un
indicador tan relevante del principio constitucional como la
misma entrada en vigencia de un estatuto al respecto.

1. Y, en logeneral, COSGROVE, R A., The Rule ofLaw; Dicey,
Victorian , Jurist, London, 1980.

2. Dice Y, A. V., Introduction to The Study ofThe Law ofthe
Constitution, London: MacMillan Press, 1885; 10". ed. con
una"Introduction" por E.C.S. WADE, 1959, CXCVI1! + 535 pp.

Por ejemplo, recientemente, el principio de que la
propiedad privada no podria ser invadida por el Estado sin
autorizacion judicial (basado en la nocién de que el hogar
de un inglés es su castillo) fue amenazado por un decreto
parlamentario.’

La omision, en emitir la legislacion prevista en dicho
decreto, equivale a una indicacion del principio
constitucional en cuanto elemento de la legislacion
sancionada o de un fallo jurisdiccional.

La propuesta no pudo ofrecer resistencia a las estructuras
morales del principio, incluso en ausencia de todo
pronunciamiento al respecto por un tribunal.

Volveré sobre la cuestion de principio y sus fuentes mas
tarde pero, por el momento, permitanme incurrir en
algunosanalisis centrados en los tribunales, juridi-
cocentrismo si ustedes quieren, ello mediante un
sobrevuelo rapido y necesariamente selectivo del control
judicial durante el siglo XX.

La pasada centuria (1901 -2000) puede ser dividida en
cuatro fases.

2. En una primera fase

Los tribunales invocaban libremente la "justicia del
common law" como guia del ejercicio aparentemente
infinito de la potestad discrecional.* Incluso cuando el
estatuto calla, quien ejerce la potestad decisoria es
requerido para que provea de la garantia de audiencia, de
justicia natural, al peticionario.

Lord Loreburn afirmé en 1915 que el deber de proveer
justicia natural gravita sobre "cualquiera que decide algo".’
Tal fue la fase uno.

3. La fase dos

Comienza con la primera guerra mundial y contintia hasta
mediados dé los afios sesenta. Este fue un periodo de
autolimitacion judicial. Los tribunales erigieron barreras
artificiales para justificar su no-interferencia con las
decisiones del poder publico.

El derecho a la justicia natural fue recortado en situaciones
consideradas como de caracter "administrativo", en cuanto
opuestas a lo "judicial", o cuando un "privilegio" estaba
enjuego en mayor medida que un "derecho".®

Tuvieron literalmente que construirse amplias facultades
discrecionales, para permitir al titular del mando la
adopcion de decisiones fundadas en criterios subjetivos.

3. The Pdlice Bill, 1997.

4. Frase utilizada en el caso "Cooper v. Wandsworth Board of

Works" < [1863], 14 CB, (NS) 180. ¢

"Board of Education v.. Rice" [1911], AC, 179.

6. V.e.g. "Local Government Board v. Arlidge" [1915], AC, 120;
"Nakkuda Ali v. Jarayatne" [1951], AC, 66.
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El clasico ejemplo es la interpretacion por la Camara de los
Lores respecto de regulaciones emitidas a comienzos de la
segunda guerra mundial: La Camara Alta exigio al
Secretario de Gobernacion {Home Secretary) una "causa
razonable para creer" en la incriminacién de una persona
como integrante de asociaciones hostiles, habilitandolo asi
para su detencion indefinida y solo con base a la sospecha
del ministro.

Lord Atkin disintié valientemente, disenso que suscitoé en
uno de sus colegas jueces el cuestion amiento abierto del
patriotismo de Lord Atkin en una carta abierta al The
Times, asi como el ostracismo de Lord Atkin por parte de
los otros lores juridicos y esto hasta su muerte tres afios
mas tarde.”

En otro caso, durante la segunda guerra mundial, una
formacion de siete jueces de la Camara de los Lores se
nego6 a desafiar el privilegio de la Corona, de no revelar
evidencias buscadas por victimas de un tragico accidente
submarino.®

Sin resistencia judicial, después de terminada la guerra,
fueron implantadas clausulas excluyentes de la jurisdiccion
de los tribunales.’

Durante todo este periodo, el poder judicial se esforzo
ansiosamente en asegurar que el ejecutivo actuara
ampliamente y sin acotamientos en el ejercicio de su
poder.

4. La tercera fase

A partir de mediados de los sesenta, se significo el cese
casi abrupto de la deferencia judicial. Los jueces se
agigantaron en su creciente voluntad de restriccion del
poder publico en todos los niveles de gobierno. En 1964 la
Camara de los Lores, en el caso Ridge v. Baldwin,”
desmantel6 las barreras artificiales para la justicia natural.

En 1967, en el caso Conway v. Rimmer,"" los lores
sostuvieron que documentos respecto de los cuales la
Corona pretendia el privilegio de la reserva debian ser
presentados para su inspeccion y eventual decision por los
tribunales.

En 1968, en el caso Padfield,'? los lores sostuvieron una
interpretacion teleoldgica en contra de una interpretacion
literal: si el estatuto literalmente se presentaba como
otorgando una discrecionalidad arbitraria al ministro de
agricultura para efectuar una investigacion respecto de una
queja de granjeros, ella debia ser interpretada no en su
sentido literal sino dando efecto a sus objetos y fines.

En 1969, en el caso Anisminic,” la Camara de los Lores

desgprobgsudgenenissnaciavanja astabsara qUgdER, v.
STEVENS, R., Law and Politics, London, 1979, 287. .

8. "Duncan v. Cammell Laird Co". [1942], AC, 624."

9. "Smith v. East Elloe RDC" [1956], AC, 736. ,

10. [1964], AC, 40.,

11, [1968], AC, 910.

12, [1968], AC, 997.

13, [1969], AC, 147.

tendia excluir su jurisdiccion en el cuestionamiento de una
resolucion de la Comision de Compensaciones
Extranjeras.

En apenas cinco afios, gran numero de barreras técnicas
para la intervencion judicial se desplomaron y un enfoque
interpretativo teleoldgico de los estatutos se abrié paso a
través de la barricada de lo literal. "El ministro puede"
podria significar "el ministro debe"; una facultad otorgada
en forma de amplia discrecionalidad ya no fue manejada
como una habilitacién de alcance ilimitado.

Durante los afios setenta, este rasgo se robustecio: los
tribunales iniciaron un bosquejo del principio de
expectativa legitima, permitiendo una garantia de
audiencia cuando la expectativa de una audiencia o de un
beneficio habia sido desahuciada.™

Debe empero sefalarse que, durante cada una de estas
fases, como las he llamado, hubo por supuesto casos en
sentido contrario. Incluso en los afios setenta, los
tribunales se inclinaron ante el Ejecutivo cuando éste
esgrimié la seguridad nacional para anular la necesidad de
la garantia de audiencia, en el caso Hosenball,"” y los
tribunales no siempre fueron tan lejos como para controlar
una prerrogativa, como la negativa del Procurador General
de actuar en procedimientos de relatoria en el caso
Gouriet."

5. La fase cuatro

Comienza a finales de los setenta y llega hasta la
actualidad. Es una fase de rapido crecimiento en las
diligencias de control judicial y el comienzo de una
aproximacion mas coherente y menos pragmatica al tema.

En 1978, una aplicacion .unificada del control judicial fue'”

introducida ensanchando la legitimacion procesal activa y
simplificando los procedimientos de revision.

Las peticiones de una revision judicial se han incrementado
dramaticamente desde entonces; poniendo esto empero
en perspectiva, debe recordarse que mas de la mitad de
las peticiones fueron rechazadas por ilegitimidad, y menos
del tercio de las inicialmente desestimadas fueron
finalmente exitosas en la obtencién del remedio buscado.'®

14. V. el inicio de la formula a la expectativa legitima, por Lord DENNING
en "Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs, exp. Hosenball"
[1969], 2 Ch, 149. V. también R.V. "Liverpool Corporation exp.
Liverpool Taxi Operators' Association" [1972], 2 QB, 299.

15.  R.V."Secretary of State for Home Affairs, exp. Hosenball" [1977], 1
WLR, 766.

16. "Gouriet v. Union of Post Office Workers " [1978], AC, 435.

17. Regla de La Corle Suprema (Enmienda No. 3) 1977, SI No. 1955
(L.30). V. igualmente Judicature (Northern Ireland) Act 1978, ss.
18-25, y v. Supreme Court Act. 1981, s. 31.

18.  Hubo un crecimiento de 558 solicitudes de revision judicial en 1981
hasta 3.604 en 1995. V. Judicial Statistics for England and Wales
1995, Cm. 3290, June 1996. V. Sunkin, M; Bridge, L. and Meszaro,



Durante los ochenta y los noventa se produjeron algunas
rupturas mayores de la inmunidad del Ejecutivo. En 1984,
en el caso GCHQ" la Camara de los Lores sostuvo que,
siendo justiciable, la prerrogativa del poder esta abierta
para su impugnacion ante los tribunales.

Este caso asumio también la nocidon de expectativa
legitima, dando lugar a la garantia de audiencia;
complementariamente, sostuvo que la mera invocacién de
la seguridad nacional por el Ejecutivo no constituia barrera
automatica para el control, pues era menester la exhibicion
de alguna evidencia del peligro para la seguridad nacional.

En 1989, urgida por la Corte Europea de Justicia, la
Camara de los Lores emitid por primera vez una orden
contra la Corona, inicialmente cuando el derecho
comunitario estaba directamente en juego,”® pero mas
tarde cuando sélo lo estaba el derecho nacional inglés.?'

En el caso Re M*?* la Camara de los Lores asumio
jurisdiccion para emitir un veredicto de ultraje a la justicia
contra un ministro de la Corona, quien desobedecié un
acuerdo proveido en el marco de procedimientos de control
judicial. Una obligaciéon de motivar las decisiones se esta
imponiendo progresivamente, aunque todavia no en lo
general.?

Los casos en los cuales algunos ministros, particularmente
el Secretario de Gobernacion, han quebrantado la ley ante
los tribunales son demasiado numerosos para resumirlos.

Tanto mas cuanto, en los ultimos afios (1997-1999), se ha
verificado el surgimiento de una "guerra turfistica" entre el
ejecutivo y el judicial.** Acontecimientos de los ultimos
pocos meses carecen de precedentes, con antiguas
figuras de la judicatura justificando abiertamente un
riguroso control judicial de la actuacién del poder publico, a
veces en el foro politico brindado a los lores juridicos por la
Camara de los Lores® y en una serie de discursos y
articulos en periddicos especializados.?

G, Judicial Review in Perspective: An Investiga/ion of Trends in
the Use and Operation of (he Judicial Review Procedure in
England and fVales, London, 1993; Hadfield, B. y Weaver, E,
"Trends in Judicial Review in Northern Ireland" [1994], PL, 12,

19. "Council for Civil Service Unions v. Minister for the Civil
Service" [1985],/iC,374.

20. R.v. "Secretary of State for Tranport, ex p. Factortame" ex p.
(No. 2) [1989], ,AC, 603.

21. R. v. "Secretary of State for Employment", ex p. Equal
Opportunities ,, Commission [1995], IAC,1.

22. M. v. "Home Office; sub nom. Re M" [1994], | AC, 377.

23. R.v. "Secretary of State for the Home Department", ex p.
Doody [1994], 3 WLR, 154.

24. Palabras de The Economist, Dic.

25. 1995. En junio de 1996, se inici6 un debate respecto de la
revision judicial por parte de Lord Irvine of Lairg, entonces
Shadow Lord Chancellor, en la Camara de los Lores.

26. e.g. Sir LAW, John, "Js the High Court the Guardian of
Fundamental Constitutional Rights?" [1993], PL, 58 y "Law y
Democracy" [1995], PL, 72; Sir SEDLEY, Stephen, "Human
Rights: A Twenty First Century Agenda" [1995], PL, 386; y "The
Sound of Silence: Constitutional Law Without a Constitution"
1994. 110. LOR. 270: Lord BROWNE-WILKINSON. "The

Ministros en ejercicio e inclusive ministros potenciales de la
oposicién {shadow ministers) se han opuesto
vigorosamente contra lo que consideran una indebida
interferencia politica de los jueces.”’ Abiertamente, la
prensa se ha colocado de un lado o del otro de los
protagonistas.”®

6. Las cuestiones fundamentales

Esta breve narracion plantea cuestiones fundamentales
respecto del papel del poder judicial. ¢ Por qué se volvieron
los jueces tan diferentes durante La fase dos? ;Y qué los
llevd a ser mas autoafirmativos en La fase tres/ En alguna
de estas fases ¢ fue apropiado el enfoque de su propio rol?
Mediante la reduccién progresiva de la zona originaria de
inmunidad del Ejecutivo, sestaban los jueces
impropiamente buscando la expansion de su propio poder?
¢;De hecho, estaban ellos incurriendo en politica,
inapropiada para su funcién?

Defnicion de los limites apropiados para el papel de
los jueces

Seccion | Respecto del papel de los jueces en una
democracia

7. Dos modelos incorrectos

Antes de contestar a las preguntas que acabamos de
formular, debemos definir el rol apropiado del juez en
derecho publico. Permitanme avanzar aqui dos modelos
que podemos convenir como inapropiados, que son
incorrectos para el papel de un juez en una. democracia.

El primero es el juez como hacedor de politicas concretas
{A). El segundo es el juez como burécrata {B). Finalmente,
otros dos modelos, el tercero y el cuarto (C y D), apuntan a
dos sentidos en los cuales puede decirse que el juez es
politico (political).

8. A) El juez como hacedor de politicas concretas

En este rol, el juez adopta una decisidon basada en su
propia evaluacién de la conveniencia u oportunidad social
0 econdmica. Abiertamente, la decision implica un célculo

27. E.g. Lord IRVINE QC, "Judges and Decision-Makers: The
Theory 23 and Practice of Wednesbury Review " [1996], PL,
59.

28. V. LE SUEUR, A, "The Judicial Review Debate", Government
and Opposition, Winter 1996,8.



del bien publico (public good).?® Instintivamente sentimos
que este rol es inapropiado para un juez porque, en una
democracia, la adopcion de las politicas es la provincia del
poder legislativo-(o de la legislatura delegada al ejecutivo u
otras autoridades).

De este modo, rechazamos este rol para el juez, en cuanto
constitucionalmente inapropiado para la funcion judicial.

Debe establecerse una distincion entre aquellas decisiones
que se hallan constitucionalmente fuera del rol del juez y
aquellas otras decisiones para las cuales el proceso de
juzgamiento no es institucionalmente adecuado. El control
judicial en el Reino Unido se ha apoyado siempre en la
nocion de que los jueces estan limitados en su capacidad,
con independencia de su rol constitucional, para
pronunciarse sobre el mérito de una decisién en el marco
del control judicial.

Ello, porque el administrador es considerado como
poseyendo el know how relevante del cual carecen los
tribunales y porque los procedimientos de control judicial
carecen de la capacidad de presentar los argumentos
relevantes.

Adicionalmente, el caso puede no ser justiciable en si
mismo, porque la decisién carece de la posibilidad de una
determinacién objetiva, o porque contiene puntos
interactivos de influencia con otras decisiones para cuya
adopcion el juez es incompetente.

Muchas decisiones respecto de las cuales el juez deberia
ser descalificado a causa de su carencia de competencia
constitucional, implican también incompetencia
institucional.

El procedimiento de adjudicaciéon tiene una capacidad
limitada para evaluar respecto de las ubicaciones A, B o C,
en cuanto la mas adecuada para el nuevo aeropuerto de
Londres, o para evaluar los argumentos econdémicos a
favor o en contra del cierre de minas de carbon, o para
establecer niveles de tributacion.

Esta barrera institucional coincide con la constitucional.
Estas decisiones incumben a la esfera legislativa.

Por otra parte, hay casos en que existe una competencia
constitucional concurrente, y se trata de definir qué rama
del gobierno es institucionalmente la mas adecuada para
decidir en la materia.

Los jueces recientemente se han negado a si mismos la
oportunidad de pronunciarse respecto de cuestiones tales
como las siguientes: si el gasto de una autoridad local fue
"excesivo™® o respecto del rango de una universidad
segun la calidad de su investigacién;*' o si un hospital

29. Para el distingo de entre "principio y "politica concreta”, v.
DWORKIN, Ronald, en Taking Rights Seriously, London:
Duckworth, 1997, XV + 371 pp, esp. 82-7.

30. R. V. "Secretary of State for the Environment, ex p.
Hammersmith Fulham LBC" [1991], AC, 521, por Lord Bridge
en 596—7.

31. R. V. "Higher Education Funding Council, ex p. finstitute of

debe brindar un costoso tratamiento, con bajas
posibilidades de éxito a largo plazo, para un nifio
enfermo.*

La verdadera cuestion referente a las sentencias de
presuntos criminales es un ejemplo preciso al respecto.
Seguramente se encuentra dentro de la competencia
legislativa la emision de algunas reglas relativas al minimo
o0 maximo de las sentencias, teniendo en cuenta los
recursos de las prisiones, la seguridad del publico, el
sentido de la ofensa publica, y otros factores que una
legislatura puede legitimamente asumir.

Decisiones relativas al sentenciar radican también
propiamente en la realidad constitucional del judicial, capaz
a la luz de los hechos revelados en el juicio especifico de
un presunto infractor, de determinar con relativa precisién
la magnitud del castigo que debe ser ajustado respecto
tanto del infractor como de la infraccion.

Tanto el judicial como el legislativo comparten por ello un
legitimo rol constitucional respecto del sentenciar.

La discusién actual radica en gran medida en la divisiéon de
la competencia institucional; es la cuestion de cual de las
dos instituciones es mas capaz para decidir de los
elementos del sentenciar, y respecto de cuales deben ser
dejados a la otra institucion.

9. B) El juez como burécrata

En este segundo modelo, el rol del burécrata consiste en la
implementacién de las politicas estatales, asegurando su
concordancia con los mandatos de los 6rganos del poder
estatal y que estos mandatos no sean indebidamente
obstruidos o distorsionados.

Los regimenes despoticos se caracterizan por la existencia
de jueces aparentemente independientes quienes, en la
practica, son raramente criticos del ejercicio del poder
publico.

Lord Ackner recientemente nos ha recordado los "jueces
telefonicos" en la antigua Union Soviética los cuales,
después de la audiencia en un caso, querian telefonear al
Kremlin para recibir sus instrucciones al respecto.®

La nocidn del juez como Aparatchic no es aqui ni atractiva
ni aplicada, pero a menudo se expresa en una forma
debilitada la del juez como burdcrata.

El antiguo juez-presidente Lord Parker argument6 alguna
vez que los tribunales tienen una "responsabilidad positiva
para hacer de sirvientes de la administracion mas que de
gobernadores de ella", y "tienen el deber de facilitar los
objetivos de la accion administrativa tal cual fueron

aprobados y autorizados por el parlamento*.**

32. R.V."Cambridge Health Authority", ex p. B, [1995], 2, ALLER,
129.

33. N. 26, supra.

34. Citado por WILLIAMS, D.G.T. 'The Donoughmore Report in
Retrospect' [1982], Pub. Admin., pp. 273 a la 291.



Y entre comentaristas britanicos se da un punto de vista
fuertemente defendido, de que el juez "sustenta la
legitimidad del poder publico" o "ejecuta la voluntad del
parlamento".*® Este rol se opone al del juez como protector
de los derechos individuales contra incursiones ilegitimas
del poder publico.

Esta nocién del juez como burdcrata tiene en su sentido
mas débil una cierta logica. Puesto que la supremacia del
parlamento es nuestro principio constitucional primario, en
consecuencia el rol de los tribunales consiste en el
aseguramiento de que los titulares del poder publico, poder
conferido por el parlamento, ejercen dicho poder en
concordancia con la voluntad del parlamento.

De esta manera, los jueces devienen instrumentos para el
aseguramiento de los designios legislativos; son servidores
publicos de ejecucion, por cuenta del parlamento
soberano.

Esta concepcion del rol judicial es complementariamente
sustentada por la doctrina segun la cual el fundamento de
todo control judicial es el control de la incompetencia (ultra
vires).

Si el error jurisdiccional o el patente error de derecho es el
unico resorte para la puesta en marcha del control judicial,
entonces realmente la unica funcion del juez es el
aseguramiento de que el autor de la decision actue dentro
de su jurisdicciéon o vires, es decir dentro de los cuatro
angulos de sus facultades asi determinadas por el
parlamento.

Pero la justificacion del control judicial en esta forma
ignora, que todo control judicial implica, en todo caso, la
interpretacion de la potestad estatutaria.

Cuando el estatuto calla, o cuando el poder de prerrogativa
o de contratacion esta enjuego, los jueces se pronuncian
respecto de la regularidad procedimental o sustantiva de
una decision. Inclusive cuando la decision fue adoptada
dentro de los cuatro angulos de su potestad estatutaria, los
jueces intervienen cuando tal potestad fue ejercida de
manera irracional o abusiva.

La intervencion judicial en estos casos se justifica no por
nociones de vires o jurisdiccidon, sino por principios
independientes del common law*® o, todavia mejor, por
principio constitucional, con lo cual nos referimos a los
estandares esperados en una democracia funcionante. La
aplicacion de estos principios exige del juez el
cumplimiento de un rol mas amplio que el de un servidor
del parlamento.

35. V. e.g. GRIFFiTH, John, Judicial Politics Sirtce 1920: A Chronicle,
Londres: Blackwell: 1993, XIV + 207 pp.

36. V.OUVRR, Dawn, "Is the ultra vires rule the basis for judicial review?",
11987], PL, 543; Sir John LAW, "lllegality: The problem of Jurisdiction
" en SUPPERSTONE, M. and GOULDIE, (eds.), Judicial Review,
London, 1994, chap. 4; pero v. Sir William WADE y Christopher
PORSYTHE, Administrative Law, 7th ed. Oxford: Clarendon Press,
1994, LXXX1 + 1039 pp., esp. 340 IT.

Por lo tanto, nuestro juez no debe ser hacedor de politicas,
en el sentido de actuar al margen de su competencia
constitucional o institucional. Pero tampoco debe ser un
burécrata, en su sentido fuerte o deébil. ;Y qué decir
respecto del juez como politico?

10. C) y 11. D) Sentidos en los cuales el juez es politico
(political)

Hay dos sentidos en los cuales puede decirse que un juez
es politico (y utilizo este término como diverso del juez en
cuanto hacedor de politicas, como vengo de resaltarlo).

10. C) ¢ Jueces congénitamente sesgados?

En su primer sentido, el juez-politico quiere sesgar sus
decisiones hacia sus propias preferencias e inclinaciones
politicas. Asi, el juez conservador estara predispuesto
hacia valores e intereses conservadores y en contra de
intereses socialistas.

En un libro® que ha tenido muy amplia circulacién, el
profesor Griffith sostiene que en Inglaterra y en general,
por obra de sus antecedentes de formacion y de clase, los
jueces estan congénitamente sesgados en favor de los
intereses conservadores.

Griffith sostiene ademas que este sesgo se traduce en sus
fallos. Muchos de los ejemplos de Giriffith respecto del
sesgo del juez conservador son extraidos de fallos
judiciales contrarios a los intereses del movimiento obrero
organizado, favorables a los derechos de propiedad o
contrarios a los gobiernos del partido laborista o a las
autoridades locales.

Por supuesto que es imposible la eliminacion completa de
las inclinaciones personales y de la predileccion politica,
pero hay vias para la reduccién de sesgos, por ejemplo
mediante la seleccion de los jueces a partir de una amplia
gama de antecedentes e intereses.

Otra via para las jueces es su auto-aislamiento respecto de
la forja de politicas, dejando el espacio necesario para la
fragua de politicas a otros organismos, adecuadamente
habilitados y equipados para dicha tarea.

Alo largo de los afios ha sido una cuestion perenne la de la
amplitud con la cual el parlamento ha habilitado a las
autoridades locales para comprometerse en la adopcion de
decisiones de franca motivacion politica.

Asi, por ejemplo, la elevacién de los salarios de las mujeres
trabajadoras en paridad con los de los varones
trabajadores;® el otorgamiento de tarifas de tren
bonificadas para la tercera edad,* la reduccion de tarifas
de

37. GRIFFiTH, J.A.G., The Politics of the Judiciary, 4" edn., London:
Fontana Press, 1999, 352 pp.

38. "Roberts v. Hopwood" [1925], AC, 578.

39.  "Prescottv. Birmingham Corporation" [1955], C.h, 210.



transporte londinenses en cantidades significativas;*° el
boicoteo de productos de empresas que comerciaban con
Sudafricaen los tiempos del apartheid;*’ o la prohibicion de
la caceria del venado en los cerros de Quantock.*

Por su participacion en estas decisiones los jueces son
facil presa de acusaciones por actuar politicamente. Pero
en la mayoria si no en todos estos casos, de ningun modo
se trataba de una cuestion claramente decidida, de si la
autoridad local habia recibido una competencia
suficientemente amplia para la viabilidad de su programa
social, o la expresion de un escandalo moral y, si asi fuera,
si la autoridad en alguna forma habia tenido una actuacion
impropia.

Ni duda cabe de que un juez que confunde reiteradamente
el derecho con sus valoraciones personales suscita un
ataque contra la independencia judicial.*’> Debe empero
sefialarse que los afos noventa se han destacado por una
serie de decisiones censurando a los ministros
conservadores, por lo cual los alegatos de sesgadura
planteados por Giriffith no son actualmente faciles de
sustentar, si alguna vez lo fueron.

Il. D) Los jueces como actores politicos

Existe sin embargo una segunda via en la cual los jueces
pueden ser caracterizados como actuando politicamente:
cuando asumen técnicas para el aseguramiento de la
aceptacion publica de sus propias decisiones, de manera
de maximizar la legitimidad de sus fallos.

Aqui observamos a los jueces como actores politicos, pero
no en el sentido de sesgar sus fallos en favor de sus
predisposiciones politicas o de sus preferencias
socioeconomicas.

Los jueces estan aqui en la arena politica, en el sentido de
ganar y mantener apoyo para su rol constitucional. No hay
nada impropio en ello.

Durante afos y en este sentido, los jueces han probado ser
astutos politicos, utilizando una variada gama de técnicas:
asi, pueden decidir un caso por la motivacién mas
estrecha, técnica utilizada para la evitacién de toda
controversia, aunque sin comprometer el resultado.**

Los jueces pretenden a veces que el control judicial implica
so6lo procedimiento o a lo sumo la via de adopcién de los
fallos, pero ello sin rozar las cuestiones de fondo; asercion
dudosa pero que tranquiliza al publico en cuanto

40. "London Borough of Browley v. Greater London Council" [1983],
AC, 768.

41. "R.v.Lewisham LBC, ex p. Shell UK Lid" [1998], ALLER, 938.

42. "R.v.Somerset County Council, ex p. Fewings" [1995], |, WLR, 1037.

43. Cox, Archibald., 'The Independence ot the Judiciary: History and
Purposes”, U. Of Dayton L Rev, No. 196, 566, y citado en Lord
LESTER OF HERNE HILL, "Human Rights and the Rule of Law:
Memories and Reflections”, QC'S Suffian Lecture in Malaysia, en.
1997.

44, Asi, Ex p. Shell UK Ltd., n. 41, supra y Wheeler v. Leicester City
Council [1985], I, AC, 1054 (HL); cfr. la vision mas expansiva de
BROWNE-WILKINSON, LJ, en the CA, jbid. pp. 1064—5.

que los jueces no estarian invadiendo el terreno del
legislativo.*®

Recientemente los tribunales han emitido comunicados de
prensa tratando de persuadirnos de que sus fallos no son
en modo alguno entendidos como usurpacion de la
autoridad del ministro, y que de ninguna manera implican
una cuestién personal.*®

Un examen de La fase dos de la revision judicial, desde los
afos de la guerra hasta los afos sesenta, muestra
claramente que los jueces estaban actuando como
burdcratas.

Habia escasa razon ldgica o principial para que la antigua y
amplia mision de decidirlo todo limpiamente se redujera
cuando estuviera en juego un privilegio mas que un
derecho; o cuando el organismo estaba actuando mas
administrativa que judicialmente.

Estas distinciones son inventadas y espureas. La revision
judicial en modo alguno devino obliterada en aquellos afios
pero grosso modo y cuando la discrecionalidad era
incumbencia de un servidor publico, los tribunales
estuvieron muy preocupados por asegurar que el ejercicio
libre de dicha discrecion no fuera obstrui do y mostraron
poco interés en la busqueda de principios rectores para la
limitacion del poder publico.

Seccion Il Nuevas perspectivas en el derecho inglés
contemporaneo

12. Discrecionalidad y activismo judicial

¢, Qué llevo al judicial a volverse deferente ante el poder
publico, a la concepcion de barreras técnicas para la
intervencion judicial? Habitualmente las respuestas dadas
a esta pregunta son dos: las guerras mundiales y la
expansion del "Estadode Bienestar".

A partir de 1914, el parlamento confiri6 cometidos y
facultades a los ministros, para que pudieran actuar flexible
y rapidamente en interés de la seguridad nacional. Al
mismo tiempo fuimos testigos del crecimiento del Estado
de Bienestar.

A comienzos del siglo XX el Estado era escasamente
perceptible fuera de las clasicas imagenes del agente de
policia y de la estafeta de correos.*” A partir de la segunda
década, el espacio del Estado como proveedor, regulador,
asi como protector, crece exponencialmente. Es me-

45, 'e.g.enR.v. "ChiefConstable ofNorth Wales, ex p. Evans [1982], 1,
WLR, 1155, por Lord BRIGHTMAN; R. V. "Secretary of State for Home
Affairs, ex p. Brind" [1991], AC, 696 por Lores ACKNER y LOWRY.

46. Como se verificara en el reciente fallo de CA, R. v. "Secretary of
State for Home Department", ex p. Fayed [1997], 1, ALL ER, 228.

47. Como lo destaca TAYLOR, A.J.P., en English History, 1914- 1945,
London, 1965, 1.



nester de la discrecionalidad para sus nuevos y complejos
cometidos.

Sin embargo, el desaliento al activismo judicial no fue a
menudo expresamente contenido en los estatutos
gubernamentales. Fue ampliamente obra de los propios
jueces.

13. A) La Rule of Law y el "sabotaje judicial de Ia
legislacién socialista "

Contemplando ahora la literatura sobre la constitucion
durante aquel periodo, sorprende la unanimidad de que el
rol de los tribunales no debia ser demasiado relevante.

El profesor Jennings contradijo®® la nocién de la Rule of
Law segun Dicey, para quien significo principalmente que
el derecho debe ser cierto y predecible. La potestad
discrecional segun Dicey es esencialmente impredecible y
por ello viola la Rule of Law.

Para Jennings, por el contrario, la Rule of Law podria
impedir la necesaria introduccién o la implementacion de
poderes discrecionales y asi obstruir una gran parte de la
nueva actividad asumida por el Estado. Aneurin Bevan,
ministro de salud en el gobierno laborista de 1945,
establecio un sistema de tribunales administrativos en su
flamante Servicio "Nacional de Salud, de manera de
proteger sus decisiones respecto del peligro que él
denominaba ‘"sabotaje judicial de la legislacion
socialista".*

14. B) La preferencia por un control mediante
tribunales ajenos a la maquinaria judicial clasica

Se llamé la atencion respecto de los peligros de un
ejecutivo inmoderado. Lord Hewart, el Lord Canciller, habia
prevenido contra el nuevo despotismo en un libro del
mismo titulo.*® William Robson, en su libro Justice and
Administrative Law,®" identificoc la "hegemonia del
ejecutivo" (una frase con sorprendente resonancia
moderna, o postmoderna) y promovié nuevas medidas
para controlar al ejecutivo, pero preferentemente mediante
tribunales ajenos al campo judicial.

Durante este periodo, los jueces se limitaron a la
aceptacion del consejo de actuar como leales servidores
publicos ¢ Cual fue la causa de la casi abrupta transicion
hacia una actitud mas activista y menos burocratica de los
jueces en los sesenta? ;Por qué en este momento, bajo
qué autoridad, tuvo lugar este cambio de postura? La
explicacion usual apunta a una combinacion de eventos
CaUSAIeSg;r w. lvor JENNINGS, The Law and the Constitution, London, 1933,
309-11.

49. NHC Rep., 23 Jul. 1946, col. 1983.

50. Publicado en 1929, principalmente relativo a los peligros de la
Legislacion delegada, entonces enfocada por el Donoughmore
Commiteeeen 1932.

51.  Publicado por primera vez en 1928.

15. C) La explicita influencia del derecho

administrativo francés

Muchos relatos se centran en la influencia de dos jueces,
los lores Reid y Denning.*” Lord Reid fue el juez-presidente
en aquel tiempo en la Camara de los Lores y todos los mas
relevantes cambios de jurisprudencia que he mencionado
llevan su marca.

Lord Denning, en aquel tiempo Master of the Rolls, se
involucré con una excepcion (Ridge v. Baldwin®) en todos
dichos casos y en todos ellos fue autor de un voto particular
en el Tribunal de Apelaciones. Lord Denning expresé
oportunamente su criterio en sus conferencias de Hamlyn
de 1949, tituladas Freedom under the Law.

Estas conferencias contienen el germen de numerosos
posteriores "fundamentos" de revision y de busqueda
adicional de nuevos principios para el control de la
potestad discrecional, algunos de ellos expresamente
tomados del derecho administrativo francés.

En 1953, en su libro The Changing Law, Denning inicia una
crénica de la revolucion social en ese siglo, segun él
acompafiada por una revolucién constitucional. "En la
teoria juridica", escribid, "el parlamento sigue siendo
soberano y todavia pretendemos hallarnos bajo la Rute of
Law:; pero emerge ansiedad en numerosos grupos ante los

crecientes poderes del ejecutivo”.**

Todo a lo largo de este libro sostuvo el rol del derecho y los
jueces (a veces llamados "virtuosos" o "independientes"
jueces) como arbitros de la constitucién y protectores de la
libertad contra el abuso de poder.

Mucho antes del caso Ridge v. Baldwin, Lord Denning
habia estado preparando el camino hacia una mas amplia
mision de proveer justicia natural, en sus fallos relativos a
las facultades de los tribunales domésticos y en algunos de
los juzgamientos que llevan su impronta en el Consejo
Privado.®®

Otras explicaciones respecto del abrupto cambio en las
posturas judiciales destacan la influencia del Comité Frank
en materia de Tribunales e Investigaciones
Administrativas,”® que llegé a la conclusién de que éstas
técnicas decisorias corresponden mas a la Orbita
jurisdiccional que a la administrativa.

El Informe Frank llevd a lajudicializacion de un cierto
nuamero de tribunales e investigaciones, de modo que el
camino hacia una aceptacion oficial de una administracion
mas participativa fue aceptado, por lo menos respecto a la
garantia de audiencia en contextos casi-judi- ciales.

52. Cfr. la cronica de GRIFFITH en Judicial Politics Since
1920, n.35, supra.
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16. D) Una explicacion psicoldgica para el viraje de la
jurisprudencia

También se brinda a veces una explicacién psicosocial de
este cambio.”” Se habia roto la costumbre de la deferencia
hacia la administracion publica por parte de los
ciudadanos, ruptura eventualmente atribuible a tres
experiencias, a saber: sea por la observacion del
comportamiento incompetente de los oficiales durante la
primera guerra mundial; sea por la negativa de aceptacion
del patrocinio del servicio civil en el otorgamiento de los
beneficios del Estado de Bienestar a los econdmicamente
débiles; o sea por el cuestionamiento de la arrogancia
profesional de los planificadores al imponer la apertura de
espacio para autopistas y modernos monolitos, a través de
comunidades estrechamente entretejidas.

/7. E) Aportacion del derecho comparado y de la nueva
doctrina britanica

A ello vinieron a afadirse las influencias del extranjero.

La participacion de los ciudadanos y los derechos al
bienestar fueron urgencias que atravesaron el Atlantico en
tiempos de gravitacion estadounidense. El eco de las
canciones de los manifestantes por la libertad,en el Missis-
sippi fue asumido por variadas voces demandando
derechos diferentes, de diferente naturaleza, en diferentes
paises.

En 1951 se produjo el ingreso de Gran Bretafia a la
Convencion Europea de Derechos Humanos. Fuimos los
primeros signatarios. La Convencion no fue nunca [hasta
su ratificacion en 2000] incorporada a nuestro derecho
interno pero, en 1966, el derecho de peticion directa ante la
Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo fue habilitado
a los ciudadanos britanicos. Por lo menos en derecho
internacional, se opero6 el reconocimiento de la primacia de
los derechos sobre la oportunidad.®®

A mediados de los setenta, el derecho de la comunidad
europea incorporo, en su jurisprudencia [de la Corte de
Luxemburgo], la jurisprudencia [establecida por la Corte de
Estrasburgo] de la Convencién Europea, de modo que la
Convencion tuvo que ser aplicada directamente en la
efectiva totalidad del derecho comunitario europeo.*®

Y los libros de texto estaban disponibles. En 1959, el
profesor de Smith establecié los principios de la revisién
judicial en una masiva tesis, citando 1800 casos, es decir,
probando inclusive para los positivistas, la existencia de
una materia a exponer.®

57. Véase e.g. la sintesis del Profesor GRIFFITH en "The
political Constitution" 1979,42, MLR.
58. Ténganse igualmente presentes las leyes prohibitivas de

la discriminacion racial y sexual, sancionadas desde
1964, que establecieron derechos estatutoriamente
positivos en favor de la igualdad en di-

59. "Nold v. Commission", Case 4/73, [1974], ECR, 491.

60. S. A. de SmITH, Judicial Review of Administrative Action,
London, 1959, ahora en su 5". ed., con la autoria de
SMITH, WOOLF y JOWELL.

El libro del profesor Wade lo siguid, aprobando
"aventura".®' Algunas facultades de derecho en el Reino
Unido empezaron la ensefanza del derecho administrativo
a sus estudiantes, aunque todavia en los ultimos afios de
los setenta, Lord Scarman urgia la obligatoriedad de la
materia y que debia ser sistematicamente impartida en
todas partes, lo cual todavia no se hacia.

Todos estos factores pueden haber jugado su papel en el
acotamiento judicial del Estado desde mediados de los
sesenta. Debemos todavia preguntar empero si es
apropiado en el judicial el dar respuesta de esta manera a
las tendencias o actitudes sociales.

Al abandonar su anterior deferencia, ;no estaban los
jueces actuando segun una motivacion politica, quiza
hasta disfrutando el hecho de que ministros laboristas
[énfasis del traductor] fueran el objetivo principal de su
reproche durante aquellos excitantes dias?

La relacién entre actitudes publicas y principio juridico en
derecho publico necesita una consideracion mas
cuidadosa que la hasta hoy proporcionada por los
historiadores. Si la gente escandalizara pidiendo sangre,
¢deberian los jueces satisfacerlos mas que si exigieran
derechos?

18. F) Los dos factores de la historia del siglo XX

Sorprende que los historiadores juridicos del siglo XX, en
sus balances sobre el desarrollo del derecho publico,
ignoren uno de los dos factores conformadores de la
historia humana en el siglo, segin lo escribe Sir Isaiah
Berlin en un ensayo sobre "La pervertida madera de la
humanidad":

"En mi opinién, hay dos factores que, por encima de todos,
han conformado la historia humana en este siglo.

Uno es el desarrollo de las ciencias naturales y de la
tecnologia, ciertamente el gran hecho histérico de nuestro
tiempo, que ha merecido grande y creciente atencién por
parte de todas las tendencias. Sin duda, el otro radica en
las grandes tormentas ideoldgicas que han virtualmente
alterado la vida de toda la humanidad: la Revolucién rusa 'y
sus consecuencias (tiranias totalitarias tanto de derecha
como de izquierda y explosiones de nacionalismo, racismo,
y en algunos lugares, de gazmofieria religiosa), que
ninguno de los mas perceptivos pensadores sociales del
siglo XIX predijo jamas.

En dos o tres centurias (si la humanidad sobreviviere hasta
entonces), cuando nuestros descendientes vengan a
contemplar nuestra época, son estos dos fenémenos,
proclamados como las relevantes caracte-

61. WADE, HW.R., Administrative Law, Oxford, 1969, ahora en su
7". ed: Sir Wiliam WADE vy Christopher FORSYTHE,
Administrative Law, 7th ed. Oxford: Clarendon Press, 1994,
LXXXI + 1039 pp., esp. 340 ff.



risticas de esta centuria, los mas necesitados de

explicacion y andlisis".

Las tormentas ideoldgicas del siglo XX atravesaron las
islas britanicas, para su eterno crédito. Pero su irradiacién
ha sido significativa. En los afios treinta, Alemania
demostré6 la posibilidad de que un régimen
democraticamente electo pueda transformarse en una
tirania totalitaria, en nombre de la voluntad popular.

El Imperio Soviético desplegé graficamente los resultados
de la despiadada persecucion de fines populares y aun
nobles, cerrando los ojos ante los medios necesarios para
su realizacion.

19. G) Distincion entre la democracia y la regla de Ia
mayoria

La democracia no podra ser nunca confundida
nuevamente con la regla de la mayoria, o con la ejecucién
de la voluntad de la mayoria. Los derechos contra el
Estado ya no podran ser conferidos en lo futuro como lina
dadiva del Estado.

Estos derechos, a la vida misma, o la libre expresion entre
otros, son inherentes al respeto que la democracia debe en
igual medida a todo ciudadano. El gran simbolo de este
respeto es el derecho al sufragio que, para cada elector,
comporta idéntico peso.

Pero este respeto se extiende mas alla, en la manera como
el gobierno trata a cada individuo, inclusive en el periodo
que media entre unas y oftras elecciones, y sin
consideracion tanto de la voluntad del electorado como de
la palabra del parlamento.®

La democracia ya no podra ser confundida por mas tiempo
con la regla de la mayoria, o incluso con la soberania del
parlamento. Una democracia auténtica contiene en su
nacleo principios que reconocen su proteccion
permanente, aun respecto de la voluntad de una mayoria
temporal.

"Nada de esto fue explicado en aquella época. En
1974,Lord Justice Scarman, en sus conferéncias de
Hamlyn, abogé por el robusto establecimiento de un
decreto de derechos {Bill of Rights), mediante la
incorporacioén de la Convencion Europea al derecho interno
inglés.®® Dejando esto de lado, la aproximacién mediante la
revision judicial era esencialmente empirica: aplicacion de
la justicia en el caso individual, pero sin basamento de las
decisiones en ningun cimiento constitucional o sin

62. "lgual preocupacion y respeto" es la frase empleada por
Ronald DWORKIN, que ha desempefiado un importante
papel en la concep- tualizacién de la nocion del gobierno
limitado (asi como en el papel apropiado del Judicial en
una democracia). V. especialmente, DWORKIN, Ronald,
Law's Empire, London: Duckworth, 1986 y Freedom's
Law, New York, 1996

63. SCARMAN, LORD JUSTICE, English Law—The New
Dimensién, London: Hamlyn Lectures, 1974,14.

referencia explicita a ningun principio exigible en una
democracia.

20. 11) Nuevos y diversos elementos de la juridicidad

El caso CGHQ de 1984,%* abrié en mi opinion la puerta a
una aproximacion mas coherente, particularmente en la
intervencion de Lord Diplock. CGHQ fue uno de los ultimos
casos en los cuales intervino Lord Diplock antes de su
muerte. Su estado era entonces estacionario.

En sus ultimos anos habia confesado su conversién a los
méritos de la revisiéon judicial.®® (Lord Diplock habia
integrado la mayoria del Tribunal de Apelaciones en todos
los casos que he mencionado anteriormente, en los cuales
Lord Denning habia disentido en los afios sesenta).

21. a) Distincién conceptual entre los derechos publico
y privado

Cuando ingres6 a la Camara de los Lores, Lord Diplock
junto con Lord Wilberforce habia estado forjando
tranquilamente una nocion del derecho publico concep-
tualmente distinto del derecho privado.®® En el caso CGHQ,
tuvo la oportunidad de utilizar aquella distincién de modo
que ayudara positivamente a los recurrentes.

Bajo el derecho privado no tendrian derechos, pero el
derecho publico exigia enfocar el modo de los actos
estatales hacia un individuo y en este caso, una
expectativa legitima generaba un deber de derecho publico
de proveer la garantia de audiencia (o podria generarla, de
no plantearse una interferencia de la seguridad nacional).

22. b) Nuevos fundamentos para la revision judicial

Quiza el avance mas significativo fue logrado en la
intervencion oral de Lord Diplock en el caso CGHO,
contingente para el fallo en si m ismo pero que tuvo
impacto inmediato. Fue el pasaje en el cual enuncié lo que
llamara los "fundamentos" de la revisién judicial.®’

Estos eran: ilegalidad, impropiedad procedimental e
irracionalidad. Estos "fundamentos" fueron asumidos
pollos practicos del foro como categorias dentro de las
cuales podia conformarse el ejercicio de la revision judicial.
Su aceptacion jugd un papel mayor que la simple
conveniencia o mérito; finalmente, liberaron a la revision
judicial respecto del tecnicismo del error jurisdiccional en

64. N. 19, stipra.

65. "0’ Reilly v. Mackman, 11983], 2, AC, 277. ,,

66. c.g. en "Gouriet v. Union of Post Office Workers", 11978,
AC, 435.

67. [1985], AC, 374, AT410—11.



cuanto unico "fundamento" de la revision, con excepcion
del error patente de derecho.

La naturaleza estrecha y elusiva del error jurisdiccional
nunca fue satisfactoria o siquiera completamente
comprensible. A partir de ahi, el objetivo de la revisién
judicial (bajo los "fundamentos" recientemente definidos)
fue la administracion contraria a derecho, no la
administracion jurisdiccionalmente erronea.

23. aa) llegalidad e impropiedad procedimental

De mucho mayor significacion fue que Lord Diplock separé
el fundamento de ilegalidad (segun el cual un organismo
contraviene o excede los términos del poder autorizante de
la decision), respecto de la impropiedad procedimental
(sesgo u omisiéon en brindar una audiencia), asi como
respecto de la irracionalidad (a la que volveré en un
momento).

Haciéndolo asi, destruyé la ficciéon de que toda revisién
judicial esta involucrada en la interpretacion de la voluntad
del parlamento.

Ella esta involucrada en gran medida en dicha cuestion,
considerada bajo el "fundamento” de la legalidad. Pero una
decision puede perseguir de buena fe el propdsito de un
estatuto y aun asi derrumbarse en las evaluaciones de
impropiedad o irracionalidad procedimentales.

Ambos "fundamentos" promueven una justificacion
fundada en el principio constitucional, al margen de la
supremacia parlamentaria.

El principio constitucional provee obviamente la limpieza
procedimental. Ademas es requerimiento de la democracia
que, cuando sea posible, los individuos deben participar en
las decisiones que les afectan.

24. bb) La irracionalidad

¢, Qué decir de la racionalidad, o ele la carencia de
racionalidad, como es todavia denominada?

La férmula de Lord Greene respecto a una decision
irracional, en el caso Wednesbury de 1947,% como aquella
que no es exactamente irracional sino "tan carente de
racionalidad que ninguna autoridad razonable podria
decidir en ese sentido", por incbmoda que fuese, buscaba
bastante adecuadamente prohibir al juez toda interferencia
con una decision fundandose en una politica concreta o
desafiando levemente sus méritos. Wednesbury por lo
tanto busca confinar a los jueces en su adecuado rol
constitucional y acotarlos en el area de su propia
competencia institucional.

La forma probd también ser una suave herramienta de la
politica judicial.

68. Associated Provincial Picture Houses Ldt. v.
Wdenesbury Corpo- ration",[19481, | KB, 223.

El simple encanto de su férmulatautolégica tiende a la
induccion del oyente hacia la aceptacion de que los jueces
no interfieren en los méritos de las decisiones.

En verdad, la formulacion de Wednesbury si permite a los
jueces dicha interferencia, pero sélo cuando la decisién es
manifiestamente irracional; en caso extremo, cuando la
decisién es "perversa" o absurda,®® como la designa la
terminologia corriente.

Por supuesto, hay algo profundamente insatisfactorio
respecto de la légica de este enfoque. Si Wednesbury
busca la proclamaciéon del principio limitativo de la
competencia constitucional e institucional de los jueces,
¢qué justifica el relajamiento de este principio en casos
extremos o manifiestos?; s qué tan robusto puede ser un
principio que es programado para su colapso bajo
presion?; 4,0 solo para ser actuado in extremisl

En ausencia de una delimitacion mas precisa de cuando un
caso es manifiesto o extremo respecto de las situaciones
en las cuales se sanciona su intervencion, Wednesbury es
escasamente util para el publico y para los hacedores de
decisiones. Es también un profeta inconfiable del
comportamiento judicial.

25. cc) Racionalidad y carencia de razonabilidad: Legitima
expectativa y certidumbre juridica

En el caso CGHQ, Lord Diplock parecié comprender la
fragil l6gica de Wednesbury y reformulé su definicion.
Definié la irracionalidad como "una decision que es tan
ultrajante en su reto a la ldgica o las pautas morales
aceptadas, que nadie que tuviese que aplicar su criterio a
esta cuestién para decidirla, podria haberla decidido de
manera semejante".”

Aunque sin abandonar de ninguna manera la nocién de la
reserva judicial (la decision irracional, conceptuada por
Lord Diplock, tenia ademas que ser "ultrajante"), la formula
asi modificada fue importante por su referencia mas
especifica a la légica y al raciocinio de una decision.
Todavia mas significativamente, las pautas morales son
reconocidas como un rasgo del ejercicio del poder publico,
invitando asi a la elaboracion judicial de los deberes
morales del Estado y de los derechos morales contra el
Estado.

¢, Qué yace en la practica bajo la cobertura de carencia de
razonabilidad? En primer lugar, hay decisiones que son
estrictamente irracionales, en el sentido de carencia de
l6gica o de justificacion inteligible.””

Aqui tenemos a la decision arbitraria, carente de sustento
ante cualquier comprobacién o justificada por ra-

69. Cfr. R. v. "Secretary of State for tlie Environment",
exp. Notts, CC, [1986], AC, 240, por Lord
SCARMAN, en 247-8.

70. [1985], AC, 374, at410.

71. Cfr. de SMITH, WOLF y JOWELL, Judicial Review of
Administrative Action, London, 1995, paras.
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zones incomprensibles. La intensidad de revision en esos
casos no es evidentemente baja, pero por definicién quizas
estas decisiones son absurdas o perversas.

Pero hay otras resoluciones carentes de razonabilidad,
cuando el margen de apreciacion no se ajusta en favor del
hacedor de decisiones; en las cuales se presta escasa
atencion a la reserva Wednesbury. Uno de estos ejemplos
es la legitima expectativa, como fundamento de un
derecho sustantivo a no ver frustrada dicha expectativa.

Asi, el reembolso tributario no debe revocarse sin una
notificacion del requerimiento competente, hecho al
contribuyente respecto de como puede organizar sus
negocios.”

Otro ejemplo es la creciente aceptacién de la nocion de
trato desigual, como fundamento de una pretensién de
carencia de razonabilidad.

Las regulaciones migratorias han sido anuladas por
"manifiestamente injustas y carentes de razonabilidad",
porque implican un efecto discriminatorio contra
inmigrantes de paises menos desarrollados.” Ambos
ejemplos se fundan en principios especificos.

La legitima expectativa se apoya en el principio de la
certidumbre juridica, que subyace en la Rule ofLaw.

26. dd) El trato equitativo y la equidad sustancial

El segundo ejemplo se apoya en el principio de igualdad,
que requiere no solo un trato coherente de casos similares
(otra vez, un elemento de la Rule ofLaw) pero también,
como en el caso de la normatividad migratoria, una
igualdad sustantiva, es decir, que situaciones similares no
deben ser tratadas en forma diferente salvo que exista una
justificacion apropiada (este segundo sentido de la
igualdad esta igualmente enclavado en \a'Rule of Law).”

27. ee) ElI derecho comunitario europeo ante Ila
proporcionalidad

La certidumbre juridica y la igualdad son proclamadas en
derecho comunitario europeo como "principios generales
de derecho", asumidos en cuanto comunes a todos los
paises de la Union Europea, inherentes a sus estructuras
democraticas.”

Se dan, sin embargo, categorias de decision respecto de
las cuales y antes de decidirse a intervenir, los tribunales
requieren algo abrumadamente desproporcionado u
ofensivo. En primer lugar, casos en los quienes deciden

72. R. v. ‘'Inland Revenue Commission, ex p.
Matrix-Securities Ldt", [1994], 1, WLR, 334; R. v. "Inland
Revenue Commission, ex p. Unilever pie", [1996], STC,
681, [1996], COD, 421.

73. " R. v. "Inmigration AppealTribunal.ex p. Manshoora
Begum", [1986], MR, 385.

74. Para una elaboracion de este distingo, v. JOWELL, J., "Is
Equality a Constitutional Principie?", 1994,47 CLP, 1.

75. Cfr. WyATT, D. y DASHWOOD, A., European Community

Law, London, 1993,95-8.

pone acento excesivo en una consideracion particular, aun
cuando fuera conforme a derecho el tenerla en cuenta.

El equilibrio de las consideraciones relevantes deberia ser
en principio asunto de quien decide.

Pero los jueces han intervenido en casos como cuando el
Secretario de Gobernacion (Home Secretary), en la
negativa a liberar a un prisionero, tuvo en cuenta
infracciones menores de éste cuando estuvo afos atras en
libertad provisional;’® el peso acordado a las infracciones
relativamente menores convertia a la decisidon en carente
de razonabilidad.

El derecho europeo, tanto el emanado de la Corte de
Justicia de Luxemburgo como el de la Corte de Derechos
Humanos de Estrasburgo, invocaria aqui el principio de
proporcionalidad, el tercer principio general del derecho
comunitario europeo, para justificar su intervencion.”’

Una segunda situacion, en la cual podria aplicarse la
proporcionalidad en derecho europeo, es cuando el
impacto de la decision fuere opresivo para el requirente,
porque generare dureza innecesaria u onerosos perjuicios
a sus intereses o derechos; asi, las onerosas condiciones
de licencias de planificacion.”

En estos casos, el principio de proporcionalidad rechazaria
el exceso o contingencia de los medios empleados para la
obtencién de un fin legitimo, por lo cual deberia buscarse
una alternativa menos restrictiva.

En el caso GCHQ,™ Lord Diplock provocativamente sugirio
que la proporcionalidad podria volverse si cuarto
fundamento de la revision judicial en Inglaterra pero,
aunque a veces Utilizado, todavia no ha sido
definitivamente aceptado ni rechazado.

En el caso Brind, Lord Lowry rechazé con fuerza la
proporcionalidad en cuanto ajena a nuestra revision
judicial, porque no contiene la reserva Wednesbury al
permitir la revisién apoyada en el mérito u oportunidad.®’
En la practica, sin embargo, el margen de apreciacion de la
proporcionalidad en derecho comunitario europeo es
elastico.

Cuando se trata de la interpretacion de un supuesto
fundamental del Tratado de Roma, entonces Ila
proporcionalidad se entiende en sentido estricto. La mision
de la revision en caso semejante equivale a la de los
tribunales ingleses respecto de la ilegalidad, cuando el
margen de apreciacion de quien decide no debe ser
ampliado.

76. R.v. "Secretary of State for the Home Department, ex p.
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80.  R.v. "Secretary of State for the Home Affairs, ex p. Brind", [1991 ],
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