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legado de Oakes? Dos décadas

de analisis de proporcionalidad bajo
la seccion 1 de la Carta Canadiense*
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Choudhry (2005).



Sumario: A. Oakes y Brian Dickson; B. La narrativa dominante; C. La contra-
narrativa; D. Conclusion. Reflexiones sobre Chaoulli.

A. Oakes y Brian Dickson

Al reflexionar sobre el vigésimo aniversario de R. vs. Oakes," es dificil no
pensar en el ministro presidente Brian Dickson, ya que estan inextrica-
blemente unidos en la imaginacion constitucional canadiense. Esto es cierto,
no sélo por la razon obvia de que el ex ministro presidente redacté la
opinién mayoritaria, sino también porque Oakes se ha convertido en
sinénimo de su extenso legado jurisprudencial. Junto con R. vs. Big M Drug
Mart Ltd.,* Hunter vs. Southam Inc.,> Singh vs. Canada (ministro de Inmigra-
cion y Empleo),* y Referencia a la Ley de Vehiculos Motorizados (Columbia
Britanica), s. 94,> Oakes marco la pauta para los primeros anos de la
Corte de Dickson. En Oakes se hablo con una audacia y confianza que
permearon la jurisprudencia temprana de la Corte. De hecho, aclaro la

1[1986] S.CJ. No. 7, [1986] 1 S.C.R. 103 [en adelante, Oakes].

2[1985] S.CJ. No. 17, [1985] 1 S.C.R. 295 [en adelante, Big M].

[1984] S.CJ. No. 36, [1984] 2 S.C.R. 145.

*[1985] S.CJ. No. 11, [1985] 1 S.C.R. 177 [en adelante, Singh].

> [1985] S.CJ. No. 73, [1985] 2 S.C.R. 486 [en adelante, B.C. Referencia a Vehiculos Motorizados].
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metodologia interpretativa de ésta para los casos sobre la Carta, tal vez
lo mas central es que los derechos tienen una importancia presunta, y las
limitaciones son la excepcion que solo son aceptables si los gobiernos
cumplen con un exigente examen de justificacion. La cita de Oakes por
los tribunales de Antigua y Barbuda,® Australia,” Fiji,* Hong Kong,’
Irlanda,'® Israel,'' Jamaica,'> Namibia,'? Sudalrica,'* Reino Unido,"
Vanuatu'® y Zimbabwe'” han hecho de ella uno de los modelos centrales
para la adjudicacién constitucional basada en los derechos y sélo ha
confirmado su condicion de simbolo de la Corte de Dickson.

Por lo tanto, la retirada casi inmediata de la Corte de Oakes en Edwards
Books, reconocida y consolidada poco después por Irwin Toy Ltd. vs.
Quebec (Fiscal General),'® tiene un significado constitucional mas amplio,
tanto en el pais como en el extranjero. Si Oakes fue un modelo de como
interpretar la Carta y como se deben interpretar los documentos de
proteccion de derechos en otras jurisdicciones, la pregunta es qué tipo
de modelo permanece luego de dos décadas.'® En un sentido importante,
esto completa el circulo, dada la importancia de los modelos comparativos
para la redaccion de la seccion 1 (Hovius, 1985; Weinrib, 2002). Y, en

® Fiscal General y Anor vs. Goodwin y Ors, [1999] .C.H.R.L. 143.

" Kartinyeri vs. La Mancomunidad, [1998] HCA 22; Mulholland vs. Comision Electoral Australiana,
[2004] HCA 41.

8 Chaudhry vs. Fiscal General, [1999] FJCA 28.

9 R. vs. Sin Yau Ming, [1991] HKCA 96.

1 Blascaod Mor Teoranta vs. Comisionados de Obras Publicas en Irlanda, [1998] IEHC 38.

" United Mizrahi Bank Ltd. vs. Migdal Cooperative Village, 49 PD. 221; Ron Menachem vs. Ministro de
Transporte, PD. 57 (1) 2345.

12 Asociacion de Abogados de Jamaica vs. Ernest Smith & Compaiiia, [2003] JMSC 17.

1 Kauesa vs. Ministro del Interior y Otros, [1995] I.C.H.R.L. 56.

4 Svs. Zuma, 1995 (2) SA 642; S vs. Coetzee, 1997 (3) SA 527: S vs. Manamela, 2000 (3) SA 1; Case
vs. Ministro de Seguridad, 1996 (3) SA 617; S vs. Bhulwana, 1996 (1) SA 388; S vs. Singo, 2002 (4) SA
858.

15 Ex Parte Kebeline, [1999] UKHL 43: R. vs. Lambert, [2001] UKHL 37; A (FC) vs. Secretario de Es-
tado para el Departamento del Interior, [2004] UKHL 56.

' En representacion de la Constitucion, Korman vs. Natapei, [1997] VUSC 46.

'7 Chavunduka vs. Ministro del Interior, [2000] I.C.H.R.L. 34.

1811989] S.CJ. No. 36, [1989] 1 S.C.R. 927 [en adelante, "Irwin Toy"]; R. vs. Edwards Books & Art
Ltd., [1986] S.C.J. No. 70, [1986] 2 S.C.R. 713].

" He explorado el uso de modelos comparativos en la adjudicacion constitucional en Choudhry
(1999; 2004; 2006).



Entonces, ;cudl es el verdadero legado de Oakes? Dos décadas de analisis... 461

lugar de simplemente decirnos algo sobre la seccion 1, 20 anos después
de que la Corte llegara a un acuerdo con Oakes, da luz sobre su creciente
autocomprension del papel judicial bajo la Carta. El destino de Oakes
ofrece lecciones mas amplias acerca del destino de la Carta y la revision
judicial de los instrumentos constitucionales que protegen los derechos
en general.

Hay una narrativa dominante sobre cudl es el verdadero legado de Oakes
y en qué se han retractado sobre ésta.”” El argumento es que establecio
un enfoque uniforme para evaluar las limitaciones justificables de los
derechos de la Carta independientemente de las diferencias de contexto,
pero que en la década siguiente a ella, la Corte busco criterios de defe-
rencia, para clasificar de manera confiable y predecible los casos en que
la deferencia estaba garantizada y aquellos en los que no lo estaba. Estas
categorias no fueron aplicadas consistentemente por la Corte y, de hecho,
produjeron desacuerdos en ésta sobre como deberian aplicarse en casos
especificos. Subyacentes a ambas tendencias estaban las preocupaciones
con respecto a la contundencia de las distinciones empleadas por la Corte
para delinear los limites de estas categorias. La leccion mas amplia de
Oakes es la necesidad de adaptar la revision judicial al contexto tunico
de cada caso.

Aunque la narrativa dominante captura gran parte del legado de Oakes,
se pierde de lo que esta en juego en muchos casos recientes de la seccion
1y, por implicacion, cual es el verdadero legado de Oakes y en qué se
han retractado sobre ésta. En mi opinion, Oakes cred un enorme dilema
institucional para la Corte, al establecer un conflicto entre la demanda
de pruebas definitivas para respaldar cada etapa del analisis de la seccion
1 y la realidad de la formulacion de politicas en condiciones de incerti-
dumbre factica. Y, por lo tanto, su legado es que la pregunta central de

2 Por ejemplo, véanse Beatty (1990), Mendes (1990; 2005, p. 47), Elliot (1991, p. 83), Knopff y
Morton (1992, pp. 45-47), Lajoie y Qullinan (1992, p. 285), Dassios y Prophet (1993, 289) Hiebert
(1996), Roach (2001, Bredt y Dodek (2001, 175), Kelly (2005).
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la seccion 1 es como la Corte debe distribuir el riesgo de la incertidum-
bre factica cuando los gobiernos legislan en condiciones de informacion
imperfecta. RJR-MacDonald vs. Canada (Fiscal General)*! es el caso cru-
cial aqui, porque puso de manifiesto como el debate central en muchos
casos de la seccion 1 es la calidad del registro probatorio. Pero no sélo
la Corte no ha reconocido esto como una cuestion central; no ha podido
adoptar un enfoque coherente de como responderlo.?? Dos ejemplos que
se encuentran en el corazon de esta contranarrativa son Thomson News-
papers Co. vs. Canada (Fiscal General)* y Harper vs. Canada (Fiscal Gene-
ral).** Aunque estos casos han atraido la minima atencion de los académicos
constitucionales por su mayor importancia para la comprension de la Cor-
te del papel judicial bajo la Carta, merecen una gran atencion, puesto
que demuestran que existe otro legado de Oakes.”

Entender que estos problemas son el legado de Oakes permite ver los
juicios fuera del contexto de la seccion 1 bajo una luz diferente. En la
conclusion se vinculara mi contranarrativa con la decision de la Corte en
Chaoulli vs. Quebec (Fiscal General),*® en la cual anuloé la prohibicion
de Quebec al seguro médico privado. Aunque el enfoque principal de
Chaoulli fue la seccion 7, lo lei a través del lente del problema general
de como crear una revision judicial en una democracia que protege los de-
rechos, cuando los gobiernos a menudo legislan con informacion im-
perfecta. En ese caso, ni la mayoria ni los ministros disidentes lo
entendieron en esos términos. Como consecuencia, se hicieron la pre-
gunta equivocada. Comprender bien el legado de Oakes los habria llevado

a evitar ese error.

21[1995] S.C.J. No. 68, [1995] 3 S.C.R. 199 [en adelante RJR-MacDonald].

22 Como ilustran las decisiones de la Corte en R. vs. Malmo-Levine, [2003] S.C.J. No. 79, 2003 SCC
74 [Malmo-Levine] y R. vs. Labaye, [2005] S.C.J. No. 83, 2005 SCC 80, surgen preguntas similares
fuera del contexto de la seccion 1 y la Corte también ha enviado senales contradictorias alli.
#[1998] S.CJ. No. 44, [1998] 1 S.C.R. 877 [en adelante, Thomson Newspapers].

##12004] S.CJ. No. 28, [2004] 1 S.C.R. 827 [en adelante, Harper].

» Las excepciones incluyen Hogg (1997, sec. 35, 4), Charney (2004), Charney y Green (2006),
Lamer (1994, pp. 582-583).

20[2005] S.C.J. No. 33, 2005 S.C.C. 35 [en adelante, Chaoulli].
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B. La narrativa dominante

Los detalles de la narrativa dominante son ampliamente conocidos. La sec-
cion 1 estaba en juego en una serie de sentencias tempranas de la Carta,
en las que la Corte ofrecio algunas observaciones preliminares sobre
como interpretaria la disposicion.?” Pero no fue hasta 1986 que la Corte
dedico una atencion sostenida a la seccion 1 en un par de sentencias dic-
tadas con 10 meses de diferencia. En Oakes, el ministro presidente
Dickson estableci6 el marco analitico que rige la interpretacion de la
seccion 1 que, a pesar de dos décadas de elaboracion, calificacion y modi-
ficacion doctrinal, todavia proporciona el marco basico dentro del cual
se conduce el analisis de limitaciones. En Oakes, se afirma que las partes
que buscan defender una violacion de derechos deben cumplir con un
examen de cuatro fases. Primero, la razon de la violacion de los derechos
debe ser "apremiante y sustancial",” lo que implica que el objetivo legis-
lativo debe promover los valores de la "sociedad libre y democratica" a los
que se refiere el texto de la seccion 1. Estos valores abarcan un amplio
conjunto de valores, pero no todos estos incluidos, los cuales subyacen
alos derechos de la Carta, que también estan garantizados por la seccion
1y, por ese motivo, son las razones exclusivas que pueden justificar su
limitacion.” Los siguientes tres pasos, en conjunto, constituyen el cono-
cido examen de proporcionalidad. Por lo tanto, debe haber una "conexion
racional" entre la medida que infringe los derechos y el objetivo, inter-
pretado por la Corte en Oakes como la exigencia de que los medios elegi-
dos estén "cuidadosamente diseniados" para minimizar los problemas de
sobreinclusion. Ademas, la medida debe ser el medio menos restrictivo

" Estas primeras sentencias fueron de Quebec (Fiscal General) vs. Asociacion de las Juntas Escolares
Protestantes de Quebec, [1984] S.CJ. No. 31, [1984] 2 S.C.R. 66; Singh; Big M y B. C. Referencia a
Vehiculos Motorizados.

2 Oakes, p. 138.

2 1d., estan enumerados los valores de una sociedad libre y democratica en el famoso pasaje (p. 136):
"La Corte debe guiarse por los valores y principios esenciales para una sociedad libre y democratica
que creo que encarnan, por nombrar solo algunos, el respeto a la dignidad inherente de la persona
humana, el compromiso con la justicia social e igualdad, la conciliacion de una amplia variedad de
creencias, el respeto por la identidad cultural y grupal y, fe en las instituciones sociales y politicas
que mejoran la participacion de individuos y grupos en la sociedad".
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—es decir, el medio que menoscaba el derecho "lo menos posible"—
para lograr el objetivo del gobierno. Finalmente, los efectos nocivos de
la medida deben ser proporcionales a la importancia del objetivo.* Sobre
los hechos del mismo Oakes, la Corte consideré una impugnacion a una
disposicion que revierte la carga de la prueba, la cual se presumia la inten-
cion de traficar narcoticos por el mero hecho de la posesion. La Corte
considerd que el objetivo subyacente a la disposicion —proteger a la socie-
dad de los males del narcotrafico— era apremiante y sustancial (aunque
desconcertante, no intento vincular este objetivo con los valores de una
sociedad libre y democratica). Pero la disposicion fallo en el examen de
conexion racional porque era demasiado inclusiva, ya que ésta infirio la
intencion de trafico en casos de posesion en los que dicha intencion no

estaba presente.

El mensaje claro enviado por Oakes es que establece un "estandar estricto
de justificacion".”* Por lo tanto, los derechos son la norma y de impor-
tancia presunta y no pueden limitarse a menos que se cumplan "los cri-
terios excepcionales que justifican su limitacion".** Lorraine Weinrib
observoé correctamente que en Oakes, "el Estado rara vez satisface la jus-
tificacion de la seccion 1 porque la ley suprema establece que ciertos
derechos y libertades deben honrarse en el curso normal" (Weinrib, 1988,
p. 492).%° Al respecto, Oakes confirmé las opiniones de los comentaristas
que escribieron, antes de la sentencia, que el historial de la redaccion de
la seccion 1 demostro una intencion legislativa de que la disposicion se
interprete estrictamente en beneficio de los demandantes de derechos
(Christian, 1982, p. 107; Conklin, 1982, pp. 81-82). Ademas, aunque
Oakes declaré que "la naturaleza del examen de proporcionalidad variara

dependiendo de las circunstancias",** estaba enmarcado en términos

0 1d., p. 140.

HId., p. 136.

21d., p. 137.

% Para una vision similar, pero critica, de las implicaciones de la rigurosidad de Oakes, véase Chapman
(1986, p. 867).

* Oakes, p. 139.
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abstractos que no invitaban a los tribunales a distinguir su aplicacion en
futuras apelaciones que pudieran diferir radicalmente del mismo Oakes,
ya sea con respecto a los derechos en juego o respecto al contexto

politico.

Pero menos de 10 meses después de Oakes, siguié R. vs. Edwards Books
& Art Ltd,” en el que superficialmente la Corte invoco y aplico Oakes
como precedente. Sin embargo, a pesar de que el ministro presidente
Dickson redactoé ambas sentencias, Edwards Books fue radicalmente dife-
rente. Los cambios clave se referian a la conexion racional y los compo-
nentes de minima interferencia del analisis de proporcionalidad. Como
en Oakes se habia interpretado el requisito de ajuste entre los medios y
los fines para evitar la sobreinclusion legislativa, se penso que lo mismo
se aplicaria a los problemas de subinclusion legislativa. Edwards Books
presento dos brechas de este tipo entre fines y medios legislativos, porque
a pesar del objetivo general de proporcionar un dia de descanso comun,
la legislacion solo se aplicaba al sector minorista e, incluso alli, contenia
excepciones significativas. Pero la Corte respondio justificando el alcance
limitado de la legislacion, sugiriendo que una legislatura podria restrin-
gir sus esfuerzos a sectores "en los que parece haber preocupaciones
particularmente urgentes o a grupos que parecen especialmente nece-
sitados" y, en general, que "las elecciones legislativas sobre formas alter-
nativas de regulacion empresarial [...] no necesitan ajustarse con gran
precision para poder resistir el escrutinio judicial", ya que "la simplici-
dad y la conveniencia administrativa son preocupaciones legitimas".*
Ahora la pregunta obvia era por qué los mismos tipos de argumentos no
podrian haberse utilizado en Oakes, dada la utilidad obvia de revertir la
carga de la prueba para la efectividad de la persecucion penal. Pero en
Edwards Books no se desaprobo explicitamente el caso Oakes ni se explico

por qué deberia operar de manera tan diferente en ese contexto.

11986] S.CJ. No. 70, [1986] 2 S.C.R. 713 [en adelante, Edwards Books].
*1d., p. 772.
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Y el mismo tipo de preguntas surgieron del analisis de interferencia mini-
ma de la Corte. Nuevamente, sin un reconocimiento explicito, la Corte
modifico Oakes, estipulando que la medida impugnada sélo necesita in-
terferir en los derechos de la Carta "tan poco como sea razonablemente
posible" y preguntando "si hay algin esquema alternativo razonable", en
vez de si la medida elegida era la menos intrusiva disponible.’” La Corte
lucho abiertamente con las diversas compensaciones involucradas en las
alternativas a la ley de cierre en domingo. Por lo tanto, la Corte argu-
ment6 que el derecho de un empleado a rechazar trabajar los domingos
lo haria preso de "la sutil presion coercitiva que un empleador puede
ejercer sobre un empleado".*® También era indeseable una exencion
completa para los minoristas que podrian demostrar "una creencia reli-
giosa sincera que los obliga a cerrar sus tiendas en un dia que no sea
domingo".* Significaria que los empleados del sector minorista —un
grupo particularmente vulnerable— tendrian pocas opciones realistas
mas que trabajar los domingos, y la legislatura tenia derecho a dar prio-
ridad a los intereses de los empleados al observar un dia de descanso
comun sobre los intereses comerciales de los empleadores. Ademas, la
exencion requeriria una investigacion desagradable realizada por el Estado
sobre las creencias religiosas y, nuevamente, éste tenia derecho a preferir un
esquema que fuera menos integral pero que evitara dicho proceso. Y, ade-
mas de las razones particulares de la apelacion, Edwards Books declaré de
manera mas general que "los tribunales no estan llamados a sustituir las
opiniones judiciales por las legislativas" que, "por su naturaleza, la legis-
lacion debe, hasta cierto punto, atravesar las circunstancias individuales
para establecer reglas generales", y esa deferencia fue ordenada para que
la Carta no "se conviertiera simplemente en un instrumento de los indi-
viduos mejor situados para hacer retroceder la legislacion que tiene como
objetivo mejorar la condicion de las personas menos favorecidas".”
Aunque la Corte no llego a la etapa de la minima interferencia del analisis

TId., p. 772.
®1d., p. 773.
®1d., p. 773.
WOId., p. 782,777 y 779.
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de proporcionalidad en Oakes, una vez mas, la pregunta surgida por
Edwards Books fue por qué factores similares no fueron siquiera sena-
lados por la Corte unos meses antes.

Los comentaristas académicos rapidamente notaron que algo se aveci-
naba.*' Robin Elliot observo que cuando "Oakes fue emitido, la decision
parecio resolver lo que se habia convertido en una pregunta problematica
y muy importante: ;como se aplicaria la seccion 1 de la Carta?", pero que
en Edwards Books se dejo muy en claro "que la Corte esta lejos de ad idem
sobre la cuestion de como se aplicara la seccion 1" (Elliot, 1987, p. 339).
Aunque Oakes pretendia ser de "alcance integral", Elliot anticipadamente
sugirio que "es realmente vaga la posibilidad de que veamos un enfoque
tnico y uniforme para la seccion 1 emergente de la Corte en el futuro
previsible" (Elliot, 1987, p. 340). Andrew Petter y Patrick Monahan fue-
ron aun mas lejos, argumentando que "los jueces han retrocedido en
todo, excepto en las trampas formales del examen de Oakes" (Petter y
Monahan,1988, p. 66). El resultado neto fue que la Corte

todavia tiene el estricto examen de Oakes colocado en el estante,
esperando ser desempolvado para ser usado en el momento apro-
piado [...] cada vez que la Corte quiera revocar una ley, [pero]
por el otro lado, cuando estan lidiando con una ley con la que son
relativamente empaticos, la Corte puede retirarse y, basicamente,
permitir que la legislatura haga lo que quiera (Petter y Monahan,
1988, p. 95).

Claramente, la Corte necesitaba explicar exactamente cémo Oakes y
Edwards Books encajan. Y la literatura académica ofrecié algunas suge-
rencias preliminares. Elliot sugirio, por ejemplo, que el enfoque estricto de
la conexion racional en Oakes puede haber derivado de la consecuencia
de la sobreinclusion, "que personas inocentes pueden ser condenadas
por un delito grave" (Elliot, 1987, p. 318). Presumiblemente, las apues-

*# Compare Hutchison (1995, pp. 50-55) y Bakan (1997, pp. 27-30), enfatizan la indeterminacion
del examen de Oakes, una vision que parece minimizar las diferencias entre éste y Edwards Books.
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tas eran un poco menores en Edwards Books, que surgieron fuera del
contexto penal. En una linea similar, Petter y Monahan observaron astu-
tamente que la Corte era mucho menos deferente en sus casos penales
de la Carta, en comparacion con aquellos de contexto no penal, y que
mientras "los casos en los que la retorica y las razones de la Corte han
sido mas deferentes han sido casos no penales|...] la Corte ha seguido
operando sobre la base del paradigma desarrollado en sus primeros casos"
en el drea de derecho penal (Petter y Monahan, 1988, pp. 68-69). La logica
de este patron de decisiones, sugirieron, podria derivarse de la evalua-
cion de la Corte de que "la supervision del proceso penal es un elemento
esencial en el ment judicial", y la Corte puede en estos casos "mantener
la ilusion de que el poder judicial esta eligiendo entre el estado y el indi-
viduo, en lugar de entre los intereses en competencia de individuos o
grupos", mientras que los casos no penales plantearon "cuestiones gene-
rales de politica social" en las que "las compensaciones inherentes a los
litigios de derechos son mas visibles" (Petter y Monahan, 1988, p. 69).

La Corte ofrecio una respuesta parcial a estas criticas académicas (aunque
sin citarlas) en Irwin Toy y casos posteriores. Hasta cierto punto, simple-
mente continuo la tendencia no anunciada, pero transparente, hacia la
deferencia, al adoptar interpretaciones menos estrictas de los primeros dos
pasos del examen de Oakes en casi todos los casos que se presentaron
antes (Elliot, 1987, pp. 139-144). La necesidad de un "objetivo apre-
miante y sustancial" que promoviera los valores de una sociedad libre y
democratica establecida en Oakes fue reemplazada silenciosamente por
n42

el requisito menos exigente de que el objetivo sea simplemente "valido
o "suficientemente importante".” De hecho, dado que Oakes y Edwards

* R vs. Whyte, [1988] S.C.J. No. 63, [1988] 2 S.C.R. 3.

* Referencia re ss. 193 y 195. 1(1)(c) del Codigo Penal (Man.), [1990] S.CJ. No. 52, [1990] 1 S.C.R.
1123 [en adelante, Referencia de la Prostitucion]. Sin embargo, algunas decisiones mas recientes
apuntan a una aplicacion mas exigente de este requisito del examen de Oakes. En R. vs. Advance
Cutting y Coring Ltd., [2001] S.C.J. No. 68, 2001 SCC 70 [en adelante, Advance Cutting], la Corte
rechaz6 una impugnacion constitucional al sistema singular de negociacion colectiva que rige a la
industria de la construccion de Quebec. Los empleadores s6lo pueden contratar trabajadores que
tengan un certificado de competencia y el régimen otorga a cinco sindicatos el monopolio para
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Books no lograron conectar los objetivos de las medidas impugnadas en
esas apelaciones con los valores de una sociedad libre y democratica, este
movimiento casi no fue una sorpresa. De modo similar, la necesidad de un
diseno legislativo cuidadoso para minimizar la posibilidad de sobrein-
clusion y subinclusion en la etapa de conexion racional —aplicada por

emitir estos certificados. Para obtener un certificado, la legislacion exige que el trabajador se una a
alguno de los cinco sindicatos reconocidos legislativamente. Ademas, la legislacion establece cuotas
regionales en cuanto al numero maximo de certificados que se pueden emitir. La mayorfa argumento
que el proposito de este régimen era llevar la paz a la industria de la construccion y que los medios
elegidos cumplieron con el examen de proporcionalidad. Los ministros disidentes (redactado por el
ministro Bastarache) rechazaron este objetivo, sobre la base de que en Oakes se orden¢ a los tribu-
nales de revision que consideraran "el objetivo de la legislacion tal como se encuentra hoy", en
oposicion a las razones historicas por las cuales fue promulgada (parrafo 45). El ministro Bastarache
luego rechazo6 dos objetivos contemporaneos para la legislacion —"tener una negociacion colectiva
estructurada y estipular requisitos de competencia" —porque no podia aceptar "que estos son los
verdaderos objetivos de la legislacion" (parrafo 46). El ministro Bastarache entonces no encontro
una conexion racional entre la membresia obligatoria al sindicato y cuotas regionales y los supues-
tos objetivos de la legislacion. Lo que faltaba en su analisis es lo que ¢l consider¢ que eran realmen-
te los verdaderos objetivos, y como les fue a estos objetivos bajo el analisis de Oakes. Una forma
plausible de leer el juicio es que el ministro Bastarache consider6 que el verdadero objetivo subya-
cente a las medidas impugnadas de otorgar un monopolio a un nimero limitado de sindicatos de
la construccion y restringir la oferta de trabajadores de la construccion a cambio de paz laboral, y
que este objetivo era insuficientemente importante bajo Oakes. La legislacion, en otras palabras, era
una forma de legislacion ilegitima de intereses especiales que protegia los intereses de cinco sindi-
catos de la construccion de la competencia economica sin compensacion al interés publico.

Figueroa vs. Canadd, [2003] S.CJ. No. 37, 2003 SCC 37 [en adelante, Figueroal, de igual forma,
se puede leer de manera similar. Estaba bajo impugnacion un umbral de 50 candidatos para que los
partidos politicos fueran registrados. Los partidos registrados poseen el derecho de emitir recibos dedu-
cibles de impuestos de donaciones recibidas fuera del periodo electoral y el de extender a los candi-
datos el derecho a transferir al partido fondos electorales no gastados. Ademas, los candidatos de los
partidos registrados pueden incluir su afiliacion partidista en la boleta electoral. La Corte no encontré
una conexion racional entre estas medidas y los objetivos pretendidos subyacentes al esquema:
mejorar la efectividad del proceso electoral, proteger la integridad del régimen de financiacion
electoral y aumentar la posibilidad de un Parlamento estable. El fracaso de la Corte de no encontrar
una conexion racional, por supuesto, sugiere que el verdadero objetivo puede haber sido bastante
diferente —proteger a los partidos politicos mas grandes de la competencia electoral en detrimento
del interés publico—. Y Figueroa se puede leer como respaldando que ese objetivo no puede justi-
ficar una limitacion en la seccion 3. En otras palabras, Figueroa sostiene que la Carta prohibira los
bloqueos democraticos.

Ademias, la Corte reafirmo sus precedentes iniciales en los que se considera que los objetivos discri-
minatorios (Big M) y consideraciones fiscales (Singh, B.C. Referencia a los Vehiculos Motorizados) son
insuficientemente importantes para justificar la limitacion de los derechos de la Carta: Vriend vs.
Alberta, [1998] S.C.J. No. 29, [1998] 1 S.C.R. 493 [en adelante, Vriend], las razones disidentes de la
ministra C’Heureux-Dubé en Nueva Escocia vs. Walsh, [2002] S.C.J. No. 84, [2002] 4 S.C.R. 325 [en
adelante, Walsh] (objetivos discriminatorios) y Nueva Escocia (Junta de Indemnizacion de Trabajado-
res) vs. Martin: Nueva Escocia (Junta de Indemnizacion de Trabajadores) vs. Laseur, [2003] S.CJ. No.
54, [2003] 2 S.C.R. 504 (consideraciones fiscales). Pero la Corte ha dejado la puerta abierta a emer-
gencias fiscales que se consideran como razones legitimas para limitar los derechos de la Carta:
Terranova (Junta del Tesoro) vs. N.A.PE., [2004] S.CJ. No 61, [2004] 3 S.C.R. 381.
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Oakes, pero luego diluida por Edwards Books— fue reemplazada por el
requisito mucho menos oneroso de que los medios elegidos simplemente
promueven el objetivo legislativo.**

Pero fue principalmente el desarrollo del examen de interferencia minima
lo que impulso la jurisprudencia. Aqui, la Corte reconocio explicitamente
que se habia alejado, y continuaria alejandose, de la rigurosidad de Oakes.
Sin embargo, en lugar de adoptar una desmovilizacién general en todos
los casos —como lo hizo con respecto a las dos primeras etapas del examen
de Oakes—, tratd de establecer una serie de distinciones categoricas para
identificar casos en los que deberia deferir bajo la seccion 1, preguntan-
dose solo si se podria decir que el gobierno tenia una "base razonable"*
para concluir que habia interferido en el derecho lo menos posible y aque-
llos en los que no deberia (Lokan, 1992, p. 163). La Corte se bas6 en un
conjunto diverso de criterios que a menudo se superponian en casos
individuales, proporcionando multiples motivos para la deferencia.*

Una estrategia era diferenciar diversas areas de politica basadas en la
ventaja institucional comparativa o relativa pericia judicial. Por lo tanto,

* Rocket vs. Royal College of Dental Surgeons de Ontario, [1990] S.C.J. No. 65, [1990] 2 S.C.R.
232 [en adelante, Rocket]. También véase Hogg (1992). Sin embargo, en tres conjuntos recientes de
casos, la Corte se ha alejado de la vision deferencial de "racionalidad minima" del examen de cone-
xion racional y ha adoptado un enfoque mas estricto: a) situaciones de omision legislativa o subin-
clusion, en las que la exclusion de los demandantes de derechos de un régimen legislativo, segun
los beneficios, se considero que no sostiene una conexion racional con los objetivos del esquema en su
conjunto: M. vs. H., [1999] S.CJ. No. 23, [1999] 2 S.C.R. 3 y las razones disidentes de la ministra
LCHeureux-Dubé en Walsh; b) casos en los que los medios elegidos realmente causarian el darfio
que la legislacion busca curar: véanse las razones disidentes de los ministros Cory y lacobucci en
Delisle vs. Canada (Fiscal General Adjunto), [1999] S.C.J. No. 43, [1999] 2 S.C.R. 989, y las razones
concurrentes de la Ministra UHeureux-Dubé en Dunmore vs. Ontario (Fiscal General), [2001] S.C.J.
No. 87, [2001] 3 S.C.R. 1016 [en adelante, Dunmore], y c) casos relacionados con la restriccion del
derecho de voto garantizado por la seccion 3, en los que los medios solo son inteligibles sobre la
base de supuestos que comunican una falta de respeto por la democracia: Sauvé vs. Canada (Director
General Electoral), [2002] S.C.J. No. 66, [2002] 3 S.C.R. 519 [en adelante, Sauvé]. Este desarrollo
garantiza un andlisis mas profundo que el que se puede proporcionar aqui, particularmente dado
que la version de "racionalidad minima" del examen de conexion racional todavia es utilizado de
manera rutinaria por la Corte.

¥ Irwin Toy, p. 994.

* Para una prediccion temprana de que esto sucederia, véase Finkelstein (1983-4). Para un analisis
desconcertante de los 11 afios de la jurisprudencia de la seccion 1 posterior a Oakes, que omite la
discusion detallada de estas distinciones doctrinales, véase Trakman, Cole-Hamilton y Gatien
(1998, p. 83).
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en Irwin Toy, la Corte indico que no deferiria en el contexto de la justicia
penal o, para ese asunto, siempre que "el proposito del gobierno se rela-
cione con el mantenimiento de la autoridad e imparcialidad del sistema
judicial", debido a su "experiencia acumulada en lidiar con tales cuestio-
nes".*” De hecho, el Poder Judicial es un actor del gobierno central en el
sistema de justicia penal. Por el contrario, la Corte carece de experiencia
relativa vis a vis con otras ramas del gobierno en otros contextos, por
ejemplo, las relaciones laborales o la regulacion comercial. Esta distincion
explicaba los enfoques discrepantes de la Corte en Oakes (un caso de
derecho penal) y Edwards Books (que se referia a la regulacion de la indus-
tria minorista). También tuvo en cuenta la posterior deferencia de la Corte
bajo la seccion 1 en dos decisiones que surgen en el contexto de las rela-
ciones laborales, McKinney vs. University of Guelph*® y Advance Cutting,
en las que la Corte extendi6 su deferencia histérica a las juntas laborales
y arbitros, a la politica laboral establecida legislativamente —y, en este
ultimo caso, la necesidad tnica de garantizar la paz laboral en el sector

de la construccion de Quebec—.

Una segunda estrategia consistia en diferenciar los casos de acuerdo con
los intereses en competencia en juego, segun la teoria de que tanto el rango
como el peso relativo de los diferentes intereses deberian guiar la eleccion
del estandar de la Corte. En una lectura, la distincién penal versus la no
penal en Irwin Toy fue representativa de este conjunto subyacente de
consideraciones. Por lo tanto, en el contexto del derecho penal, el Estado
es "el antagonista singular" del demandante de derechos, en el que el
Estado actua "en nombre de toda la comunidad".* Por el contrario, en
otras situaciones, el Estado intenta mediar en "reclamos competitivos
entre diferentes grupos".”® Aqui se reclama que cuando actia en nombre

de terceros cuyos intereses se oponen a los del demandante de derechos,

* Irwin Toy, p. 994.

#[1990] S.CJ. No. 122, [1990] 3 S.C.R. 229 [en adelante, McKinney].
* Irwin Toy, p. 994.

*1d., p. 993.
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los intereses de estos individuos son un contrapeso legitimo a los dere-
chos de los demandantes de la Carta. La idea es que algunas reclamacio-
nes exitosas de la Carta tienen costos reales para intereses importantes
de individuos identificables a quienes el Estado acttia para proteger. Hacer
cumplir la Carta no es, por lo tanto, gratuito en términos humanos reales
—Ilas demandas de derechos son redistributivas y producen ganadores y
perdedores—. La sentencia constitucional es una forma de equilibrio de
intereses que es dificil de distinguir en muchos casos de la asesoria de la
deferencia de la toma de decisiones legislativas. En contraste, cuando
el Estado promueve los intereses de la "comunidad", las demandas exitosas
aparentemente no imponen los mismos costos, y el equilibrio se inclina
mas en favor del demandante de derechos. La justicia penal cae en la
primera categoria, mientras que la politica social y economica, en la segunda.
Edwards Books, McKinney y Advance Cutting pueden explicarse como ca-
sos en los que la Corte decidio deferir en la presencia de intereses en
competencia, y Oakes como un caso en el que la falta de deferencia es atri-
buible a la ausencia de intereses en competencia.

Esta estrategia generé una serie de variaciones. Por ejemplo, la Corte
argumento que los intereses de terceros cuentan aun mas como motivo
de deferencia cuando éstos son grupos vulnerables a cuyos intereses el
Estado otorga prioridad o a quienes protege (Colker, 1992, p. 77).”! Por
lo tanto, la Corte ha deferido cuando la legislacion protege a los emplea-
dos (Slaight Communications Inc. vs. Davidson),”* o al menos a aquellos
que son "poco calificados, no sindicalizados y con poca educacion"

°! También se deduce que, cuando la legislacion perjudica a los miembros de un grupo vulnerable,
la Corte deberia mostrar menos deferencia bajo la seccion 1. Se puede argumentar que esta posicion
fue adoptada y aplicada por la Corte en U.EC.W,, Local 1518 vs. KMart Canadd, [1999] S.C.J. No.
44, [1999] 2 S.C.R. 1083 [en adelante, KMart|, en el que la Corte se negé a deferir respecto a una
prohibicion legislativa sobre la proteccion secundaria, entre otras cosas, porque "los que estan suje-
tos a la restriccion legislativa [...] forman un grupo vulnerable en la sociedad canadiense" (parrafo
68). Véase también las razones disidentes de la ministra I'Heureux-Dubé en Adler vs. Ontario,
[1996] S.CJ. No. 110, [1996] 3 S.C.R. 609; la disidencia conjunta de los ministros Cory y Iacobucci
en Delisle vs. Canada (Fiscal General Adjunto), [1999] S.C.J. No. 43, [1999] 2 S.C.R. 989; las razones
disidentes de la ministra presidenta en Lavoie vs. Canadd, [2002] S.C.J. No. 24, [2002] 1 S.C.R. 769
len adelante, Lavoie].

°2[1989] S.C.J. No. 45, [1989] 1 S.C.R. 1038.
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(Edwards Books)>® y menores de edad (Irwin Toy, R. vs. Sharpe).”* Se puede
argumentar que, aunque no se invoque explicitamente, esta considera-
cion también puede explicar la deferencia de la Corte a las medidas que
describié como protectoras de los intereses de los miembros de las mino-
rias raciales y religiosas (R. vs. Keegstra) y las mujeres (R. vs. Mayor-
domo®).>” Otro aspecto de esta linea de analisis fue centrarse en el
equilibrio de intereses en el contexto de la asignacion de recursos publi-
Ccos escasos, una situacion a la que se aludia en el propio Irwin Toy. Por
lo tanto, en McKinney, una razén ofrecida por la Corte para rechazar la
impugnacion constitucional a las politicas de jubilacion obligatoria de
una universidad fue que una razon para la jubilacion obligatoria era dar
a las universidades flexibilidad para distribuir los recursos escasos entre
los profesores "para mejorar y mantener su capacidad de buscar y man-
tener la excelencia".”® Con McKinney también se introdujo la muy criti-
cada doctrina del incrementalismo, segun la cual los recursos escasos
cuentan como una razon para deferir, a fin de permitir que la legislatura
"tratara los problemas paso a paso" en lugar de obligarla "a lidiar con
todos los aspectos de un problema a la vez".”® La aplicacion mas infame
de esta doctrina fue el voto concurrente del ministro Sopinka en Egan vs.
Canada,* en el que sostuvo que la negacion de la seguridad para la vejez
a las parejas del mismo sexo era minimamente perjudicial porque "equi-
parar a las parejas del mismo sexo con los conyuges heterosexuales, casados
o en concubinato, todavia se consideran un concepto novedoso".’! Una

variacion final de este enfoque fue elevar los intereses de terceros al ambito

>3 Edwards Books, nota superior 37, en 778.

°#[2001] S.CJ. No. 3, [2001] 1 S.C.R. 45 [ en adelante, Sharpe].

> [1990] SCJ No. 131, [1990] 3 SCR 697 [en adelante, Keegstral.

0 [1992] S.CJ. No. 15, [1992] 1 S.C.R. 452 [en adelante, Butler].

°7 Ademas, los miembros de la Corte han sugerido que los fumadores, que tienden a ser "los jovenes
y los menos educados", también deben ser considerados como un grupo vulnerable (RJR-MacDonald,
parrafo 66 [por el ministro La Forest]), al igual que los consumidores de cigarrillos, porque "la sofis-
ticacion de las campanas publicitarias [...] crea un enorme diferencial de poder entre estas empresas
y los consumidores de tabaco" (RJR-MacDonald, parrafo 76).

°8 McKinney, p. 286.

®1d., p. 317-18.

€0 [1995] S.CJ. No. 43, [1995] 2 S.C.R. 513 [en adelante, Egan].

' 1d., p. 576. Este aspecto de Egan fue revocado por la Corte en Vriend.
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constitucional, para que el Estado pueda verse como protector de sus
derechos de la Carta limitando los derechos de la Carta de otros. Entonces
Keegstra puede entenderse como un caso en el que la legislacion protegia
los derechos a la libertad de expresion de las minorias raciales y religio-
sas protegiéndolas del dano del silenciamiento, y Edwards Books como
un caso en el que la legislacion de cierre en domingo protegia el derecho
alalibertad de religion de los empleados minoristas sobre la observancia
del domingo.

Una tercera estrategia, que surgio de la segunda, fue rebajar la importan-
cia del derecho constitucional en juego. Del mismo modo que los inte-
reses de terceros podrian contrarrestar las demandas de los reclamantes
de derechos, estos tltimos podrian ser mas faciles de sopesar si son menos
importantes. La Corte desarrollo este enfoque a partir del enfoque util
de interpretacion de derechos establecido en Big M, en el que la inter-
pretacion del alcance de un derecho de la Carta procede del recuento de
los intereses que debe proteger. La Corte argumento que, dado que algu-
nas actividades protegidas tenian una conexién atenuada con estos inte-
reses, garantizaba una menor proteccion constitucional. Esta linea de
analisis se desarroll6 principalmente en el contexto de la libertad de expre-
sion, en el que la Corte distingui6 entre la expresion central y la peri-
férica. Los intereses subyacentes a la seccion 2(b) son la busqueda de la
verdad, la participacion en la toma de decisiones sociales y politicas y
la realizacion personal. La Corte considerd que la expresion comercial
(Irwin Toy,** Rocket, Referencia a la Prostitucion, Butler), el discurso de
odio (Keegstra, Canadd, Comision de Derechos Humanos, vs. Taylor,®
Ross vs. Escuela de Nuevo Brunswick del Distrito No. 15),°* la difamacion
(Hill vs. Iglesia de la Cienciologia,” R. vs. Lucas)® y la expresion sexual-
mente explicita (Butler, Sharpe, Little Sisters Book y Art Emporium vs.

%2 Como lo leyo la Corte Suprema en Rocket, p. 251.
%11990] S.CJ. No. 129, [1990] 3 S.C.R. 892.
11996] S.CJ. No. 40, [1996] 1 S.C.R. 825.

% 1995] S.CJ. No. 64, [1995] 2 S.C.R. 1130.

% 11998] S.CJ. No. 28, [1998] 1 S.C.R. 439.
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Canada)®” son periféricos a los intereses protegidos por la seccion 2(b) vy,
en consecuencia, desencadenan la deferencia en la seccion 1. Por impli-
cacion, el discurso politico se encuentra en el nucleo de la seccion 2(b)
(Thomson Newspapers, Harper) y las leyes que lo restringen no garantizan
alguna deferencia. El caracter comercial de operar el domingo un estable-
cimiento minorista también parecio llevar a la Corte, en Edwards Books, a
tratar la demanda de derechos como de menor valor.

Este elaborado conjunto de categorias y distinciones molde¢ la cultura
del argumento constitucional durante muchos anos. Pero ha generado
una serie de problemas. El primero fue que la Corte no ha seguido sus
propios esquemas. En particular, a pesar del caso Irwin Toy, decidi6 deferir
en casos de derecho penal. Quizas los ejemplos mas vividos son una serie
de apelaciones en las cuales regreso, en las impugnaciones constitucio-
nales, a las disposiciones sobre la reversion de la carga de la prueba, a pesar
de que habia revocado dicha disposicion en Oakes. En R. vs. Chaulk,® la
Corte confirmo la presuncion que establece que un acusado es mental-
mente sano hasta que se demuestre lo contrario y, al hacerlo, no aplico
Oakes sino Edwards Books. De hecho, en realidad amplio Edwards Books,
al aclarar que la pregunta bajo la minima interferencia era si habia un
medio menos intrusivo disponible que "lograria el mismo objetivo de
manera tan efectiva" como la medida impugnada.® Aunque la Corte citd
a Irwin Toy, no se refirio a la distincion que establecio entre asuntos
penales y no penales, y mucho menos intent6 aplicarlo. La concurrencia
del ministro Iacobucci en el confuso conjunto de sentencias en R. vs.
Wholesale Travel™ tiene un enfoque similar. Pero tal vez la sentencia mas
sorprendente es R. vs. Downey,” en la cual la Corte confirmé una dispo-
sicion en la que se revierte la carga de la prueba, en gran medida idéntica a
la que fue impugnada en Oakes —que presumia que se vive de la prosti-

7 [2000] S.CJ. No. 66, [2000] 2 S.C.R. 1120.

% 11990] S.CJ. No. 139, [1990] 3 S.C.R. 1303 [en adelante, Chaulk].
©Id, p. 1341

011991] S.CJ. No. 79, [1991] 3 S.C.R. 154.

7111992] S.CJ. No. 48, [1992] 2 S.CR. 10.
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tucion por el hecho de vivir con una prostituta—. No es sorprendente
que la ministra McLachlin, en desacuerdo, argumentara que en Oakes
se quiso establecer que la ley era inconstitucional porque era sobreinclu-
siva. Pero la mayoria —sin siquiera citar a Irwin Toy—declaro lisa y lla-
namente que "el Parlamento no esta obligado a elegir la alternativa

menos intrusiva".”

Mas recientemente, la Corte no ha deferido en los casos en que se enfren-
taba claramente a una legislacion que ponderaba intereses economicos en
conflicto. Considere M. vs. H. Aunque la Corte reconocio que deberia deferir
"cuando la legislacion impugnada implique la ponderacion de demandas
de grupos en competencia", concluyoé que "éste no es un caso asi", ya que
"ningtin grupo estara en desventaja al otorgarle a los miembros de pare-
jas del mismo sexo acceso a [...] la manuntencion conyugal".” Pero si
bien es cierto que extender el régimen de manuntencion conyugal a las
parejas del mismo sexo no perjudica los intereses de las parejas del sexo
opuesto, si afecta la dindamica economica y el equilibrio de poder de las
relaciones del mismo sexo. De hecho, precisamente por esa razon, H. se
opuso a la impugnacion constitucional de M. Otro ejemplo es Dunmore.
La Corte parecio razonar que, dado que la deferencia estaba justificada
cuando la legislatura actua en nombre de un grupo vulnerable, no se
requiere deferencia cuando la legislatura estda ponderando los intereses
de dos grupos vulnerables diferentes —en Dunmore, las familias agricul-
toras y los trabajadores agricolas—. Sin embargo, incluso si hubiera gru-
pos vulnerables en ambos lados de la ecuacion —de tal manera que la
vulnerabilidad sale de la mesa como una razon para la deferencia— en
Irwin Toy, la existencia de intereses en competencia por si solos es una
razon para la deferencia.”™ De hecho, al respecto, es dificil cuadrar la
falta de deferencia en Dunmore con McKinney y Advance Cutting.”

?1d., p.37.

M. vs. H., parrafo 126.

™ Sin embargo, comparese Auton vs. Columbia Britdnica, [2004] S.CJ. No. 71, 2004 S.C.C. 78, en
el que la Corte aplico incorrectamente la seccion 15 posiblemente porque no deseaba ingresar al
nido de avispas de la asignacion de recursos en la atencion médica.

> KMart es posiblemente diferente, debido a la presencia del interés publico en la libertad de expre-
sion en el contexto de piquetes secundarios de una huelga.
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Pero quizas un problema mas serio que surgié es que las distinciones
hechas por la Corte eran insostenibles. Esto fue mas evidente en el con-
texto de la libertad de expresion.” Recuerde que la Corte habia clasifi-
cado la expresion politica como expresion central digna del mas alto
nivel de proteccién constitucional. Pronto se hizo evidente que la expre-
sion, que la Corte habia clasificado como periférica, era posiblemente de
caracter politico. De hecho, los debates sobre como clasificar la expresion
fueron centrales en la politica doctrinal de cada apelacion. En Butler, por
ejemplo, la Asociacion de Libertades Civiles de la Columbia Britanica,
como parte interviniente, argumento que, dado que "las normas, compor-
tamientos e identidades sexuales influyen en la estructura de la vida
politica", la expresion sexualmente explicita era de hecho una forma de
expresion politica (Gotell, 1997, p. 76). Esta demanda ha sido promovida
con mayor fuerza por las minorias sexuales, quienes argumentan que las
representaciones dominantes de la sexualidad son parte integral de una
cultura de discriminacion. Este punto de vista estaba en el centro de la
presentacion hecha por los apelantes y los intervinientes LEAF y EGALE
en Little Sisters. Un ejemplo atn mas claro es el discurso de odio, cuyo
caracter politico es dificil de disputar, a pesar de su contenido odioso
Braun (2004). De hecho, el desacuerdo entre la mayoria y la disidencia
y Keegstra se centr6 en gran medida en si el discurso de odio debe enten-
derse como una expresion politica y, por lo tanto, como situado en el
nucleo de la seccion 2(b). Como la ministra McLachlin escribié en disi-
dencia, "la experiencia muestra que en casos reales puede ser dificil trazar
la linea entre el discurso que tiene valor para la democracia o los proble-

mas sociales y el discurso que no lo tiene".””

Incluso en el contexto del discurso comercial, la sentencia de la mayo-
ria presentada por la ministra McLachlin en RJR-MacDonald ofrecié un
apoyo bastante calificado para las declaraciones tempranas de la Corte
en Butler y la Referencia de la Prostitucion con respecto a la naturaleza

7 Para una vision ttil general, véase Roach y Schneiderman (2005, pp. 257-323).
" Keegstra, nota superior 66, en 842.
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periférica de la publicidad. Por lo tanto, afirmé que era "posiblemente
menos importante que algunas formas de discurso [y] puede ser mas
facil de justificar que otras infracciones", y luego procedio a explicar el
valor positivo para los consumidores de publicidad de tabaco, enfatizando
que el discurso comercial, en general "no debe descartarse a la ligera".”™
El ministro LeBel en R. vs. Guignard™ fue aun mas lejos y reconocio "el
valor sustancial" de la expresion comercial debido a "la naturaleza misma
de nuestro sistema economico, el cual se basa en la existencia del libre
mercado [y] la operaciéon ordenada de ese mercado depende de que las
empresas y los consumidores tengan acceso a informacion abundante y
diversa".® Por ultimo, la Corte se ha negado a otorgar menor proteccion
constitucional a la expresion econdmicamente motivada en el contexto
de las relaciones laborales, en un par de decisiones sobre los piquetes
secundarios de una huelga, KMart y RW.D.S.U., Local 558 vs. Bebidas de
Canada Pepsi-Cola (Oeste).®" El hecho de que los intereses econémicos
motivan el piquete de los empleados, no justifica la deferencia, porque
las condiciones de trabajo y los términos de empleo "informan la identi-
dad, la salud emocional y el sentido de autoestima [y] pueden impactar
en la vida personal de los trabajadores incluso fuera de su horario
laboral" .8

E incluso si uno pone entre paréntesis el problema de como clasificar los
diferentes tipos de expresion, surge otro problema. En varios casos que
involucran restricciones a la libertad de expresion, las consideraciones
sobre la pregunta de la deferencia apuntan en direcciones opuestas. Por
un lado, ciertos tipos de discurso se han criminalizado con la posibili-
dad de encarcelamiento y, por lo tanto, en Irwin Toy destaca el mas alto
nivel de revision bajo la seccion 1. Pero, por otro lado, el discurso en

8 RJR-MacDonald, nota superior 22, en parrafos 170, 171 y 170 (énfasis agregado).

712002] S.C.J. No. 16, 2002 SCC 14.

80 Id., parrafo 21. Para una critica temprana del valor positivo atribuido por la Corte a la expresion
comercial, véase Schneiderman (1996, p. 165).

8112002] S.CJ. No. 7, [2002] 1 S.C.R. 156. Hablando estrictamente, ésta fue una sentencia de derecho
comun, pero el desarrollo del derecho comun fue fundado en la Carta.

82 Id., parrafos 33 y 34.
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muchos casos ha sido periférico, el cual defiende la deferencia. Asi, 1a na-
turaleza periférica de la expresion sexualmente explicita fue reconocida en
Butler y Sharpe v, del discurso de odio en Keegstra, como razén para la
deferencia. Asimismo, en la Referencia de la Prostitucion, el ministro
presidente Dickson senalo que "dificilmente se puede decir que las
comunicaciones sobre una transaccion econémica de sexo por dinero se
encuentran en el nucleo, o incluso cerca, de la garantia de la libertad de
expresion"® y deferida por esa razon. Asi, también en Butler, en el que
la Corte razonoé que "el hecho de que el material objetivo sea una expre-
sion motivada, en la abrumadora mayoria de los casos, por el beneficio
economico"** reforzo el caso para la deferencia. Pero en ninguno de
estos casos la Corte reconocio el hecho de que la naturaleza penal de la
prohibicion consinderada contra la deferencia, por si sola no proporciona
algun criterio adicional para resolver el conflicto entre la orientacion
proporcionada por su jurisprudencia anterior. Esto es aun mas extrano
dado que, en el propio Irwin Toy, se planteo este problema, ya que invo-
lucraba la regulacion del discurso comercial (garantizando deferencia) a
través de un régimen que creaba sanciones penales, incluido el encarce-
lamiento (no garantizando deferencia), aunque por medio de la ley

provincial.

Las dificultades planteadas por Keegstra, la Referencia de la Prostitucion,
Butler, Sharpe y el mismo Irwin Toy senalan quizas el problema mas fun-
damental de todos: la distincion entre el derecho penal y otras areas de
la politica publica como determinante de la deferencia. El caso en el que
la Corte enfrent6 directamente este problema fue RJR-MacDonald, en el
que las restricciones a la publicidad del tabaco estaban respaldadas por
sanciones penales. Pero, como senalaron los ministros, tanto en la mayo-
ria como en la disidencia, la legislacion también equilibré intereses en
competencia, en lugar de simplemente sefialar al Estado como el antago-

nista singular del individuo. El ministro La Forest enumer6 los intereses

% Referencia a la Prostitucion, p. 1135.
8 Butler, p. 501.
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relevantes que expresaron opiniones durante las deliberaciones legislativas
en torno a la adopcion de 1a legislacion impugnada: "medicina, transporte,
publicidad, derechos de los fumadores, derechos de los no fumadores y
produccion de tabaco".® El ministro La Forest defirio estupendamente
en su disidencia y, obviamente, vio el caracter penal de la legislacion
como no dispositivo. A pesar de que la ministra McLachlin no defirio,
ella reconocio el desafio fundamental de entender la legislacion simul-
taneamente como penal y como manera de ponderar los intereses en
competencia planteado para Irwin Toy. Ella observo que "tales distincio-
nes pueden no ser siempre faciles de aplicar", ya que "el derecho penal
generalmente se considera que involucra una disputa entre el Estado y
el acusado, pero también implica una asignacion de prioridades entre el
acusado y la victima, real o potencial".*® En otras palabras, dado que los
crimenes no son sin victimas, las leyes penales, necesaria e inevitable-
mente, ponderan los intereses en competencia de las victimas y los acu-
sados. De hecho, uno podria llevar esta linea de analisis un paso mas
alla y argumentar que, en muchos casos, el derecho penal es una forma
de legislacion protectora diseniada para ayudar a grupos vulnerablesy, de
hecho, los intereses de la Carta (por ejemplo, la integridad fisica) de esos
grupos. Quiza los ejemplos principales son los delitos sexuales, cuyas vic-
timas son abrumadoramente mujeres y menores de edad. El hecho de
que la Corte no haya apreciado estos puntos en R. vs. Seaboyer,”” R. vs.
O’Connor,® y R. vs. Daviault® condujo al Parlamento a elaborar respues-
tas legislativas para resaltar estos hechos, claramente con el objetivo de

ordenar a la Corte que defiera en futuras impugnaciones constitucionales.”

% RJR-MacDonald, parrafo 70.
8 1d., parrafo 135.
5711991] S.CJ. No. 62, [1991] 2 S.C.R. 577 [en adelante, Seaboyer].
8 11995] S.C.J. No. 98, [1995] 4 S.C.R. 411 [en adelante, O’Connor].
8911994] S.C.J. No. 77, [1994] 3 S.C.R. 63 [en adelante, Daviault].
% La respuesta a Seaboyer y O’Connor, Bill C-46, S.C. 1997, c. 30, abri6 su preambulo con los si-
guientes pasajes:

"CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada sigue profundamente preocupado por la inci-
dencia de la violencia y abuso sexuales en la sociedad canadiense y, en particular, la prevalencia de
la violencia sexual contra mujeres y menores de edad,
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Entonces, en resumen, la narrativa dominante del legado de Oakes es el
surgimiento y el colapso de categorizaciones simples y dicotomicas des-
tinadas a ayudar a la Corte a calibrar el grado de deferencia de acuerdo
con las caracteristicas particulares de cada caso. Una evidencia intere-
sante de apoyo es que en la jurisprudencia reciente rara vez se ve la cita
del famoso pasaje en Irwin Toy, mientras que era comun que todo el
pasaje se reprodujera en los afios inmediatamente posteriores a ese jui-
cio, como una especie de piedra de Rosetta para la seccion 1. Si estuvié-
ramos, hasta la fecha, frente a la muerte del enfoque categorico de la
seccion 1, esto seria con Thomson Newspapers en 1998. En ese caso, la
mayoria de los miembros de la Corte estuvo de acuerdo con el escepti-
cismo de la ministra McLachlin hacia la distincion categorica de Irwin

Toys entre la legislacion penal y la no penal, y fue mas all4, al afirmar

CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada reconoce que la violencia tiene un impacto
particularmente desventajoso en la igualdad de participacion de mujeres y menores de edad en la
sociedad y en los derechos de las mujeres y los menores de edad a la seguridad de la persona, la pri-
vacidad y el igual beneficio de la ley, como lo garantizan las secciones 7, 8, 15y 28 de la Carta
Canadiense de los Derechos y las Libertades;

CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada tiene la intencién de promover y ayudar a ga-
rantizar la plena proteccion de los derechos garantizados por la Carta Canadiense de los Derechos y
las Libertades para todos, incluidos aquellos acusados, y aquellos que son o pueden ser victimas, de
violencia o abuso sexuales;

CONSIDERANDO que los derechos garantizados por la Carta Canadiense de los Derechos y las Liber-
tades estan garantizados por igual para todos y, en caso de conflicto, esos derechos deben ser ajusta-
dos y reconciliados en la mayor medida posible;

Proyecto de ley C-72, S.C. 1995, c. 32, la respuesta a Daviault contenfa un lenguaje similar
en su preambulo:

CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada reconoce que la violencia tiene un impacto
particularmente desfavorable en la participacion igualitaria de mujeres y menores de edad en la
sociedad y en los derechos de las mujeres y los menores de edad a la seguridad de la persona y para
la igual proteccion y beneficio de la ley garantizados por las secciones 7, 15y 28 de la Carta Cana-
diense de los Derechos y las Libertades;

CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada reconoce que existe una estrecha asociacion
entre la violencia y la intoxicacion y le preocupa que la intoxicacion auto-inducida pueda usarse
social y legalmente para excusar la violencia, particularmente la violencia contra mujeres y menores
de edad,;

[...]

CONSIDERANDO que el Parlamento de Canada desea promover y ayudar a garantizar la plena
proteccion de los derechos garantizados bajo las secciones 7, 11, 15y 28 de la Carta Canadiense de
los Derechos y las Libertades para todos los canadienses, incluidos aquellos que son o pueden ser vic-
timas de violencia [...]".

Para comentarios sobre el Proyecto de ley C-72 que enfatiza la importancia del preambulo para
futuros litigios constitucionales, véase Grant (1996, p. 379).
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que "mada [...] sugiere que haya una categoria de casos en los que un
nivel mas bajo de justificacion bajo la seccion 1 se aplica, y otra categoria
en la que se aplica un estandar mas alto".”! Pero aunque las categorias se
han derrumbado, éstas han sobrevivido como factores que dirigen, pero no
determinan, el enfoque judicial en los casos individuales. Y asi, Thomson
Newspapers reestructura muchas de las distinciones categoricas desa-
rrolladas por la Corte como factores para ser sopesadas y ponderadas, sin
algun criterio claro en cuanto a su relacion y prioridad relativa. El resul-
tado es una investigacion altamente basada en el contexto. Las catego-
rias, sin éxito en sus propios términos, han pavimentado el camino para

el contexto como la nueva piedra angular de la seccion 1.
C. La contranarrativa

La narrativa dominante tiene sentido en gran parte de los ultimos 20
anos de trabajo con Oakes; pero se pierde otro legado de Oakes, que es

de igual y creciente importancia.

Esta contranarrativa comienza con el propio Oakes. En muchos sentidos,
la centralidad de Oakes en la experiencia evolutiva de la Corte con la
Carta es confusa, dada la historia procesal del caso. Como mencionan
Robert Sharpe y Kent Roach (2003, 332-336) en Brian Dickson: la trave-
sia de un juez, Oakes se presento ante la Corte como una apelacion penal
comun y corriente. El litigio del tribunal inferior no dio indicios de la
enorme importancia del caso, por lo que, como era de esperarse, ningin
fiscal general intervino. Ademas, dado que la Corte no habia determinado
antes de la audiencia que este seria el caso en el que establecieria el exa-
men de la seccion 1, y la propia postura de la Corte sobre el papel de los
intervinientes en los casos de la Carta todavia estaba en su infancia y era
un tema de debate interno considerable, la cuestion de programar una

nueva audiencia e invitar a las presentaciones de las partes intervinientes

! Thomson Newspapers, parrafo 90.
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sobre este punto central ni siquiera surgio.”” Por lo que se dejo a las par-
tes presentar argumentos ante la Corte. Pero en la medida en que las partes
abordaran cuestiones del método constitucional, se centraron en gran
medida en la interpretacion de la seccion 11(d), ya que éste también fue
el primer caso relacionado con esa disposicion. Dedicaron poca aten-
cion a la pregunta metodologica de como debe interpretarse la seccion
1. La audiencia también se centrd en la seccion 11(d). E incluso en la
conferencia posterior a la audiencia, la seccion 1 se consideré como un
problema. Fue s6lo mas tarde que el ministro presidente Dickson deci-
di6 abordar la seccion 1, trabajando en estrecha colaboracion con sus
secretarios proyectistas (Joel Bakan y Colleen Sheppard) y el director
juridico ejecutivo (Jim McPherson).

En este contexto procesal, y con 20 afios de retrospectiva, es cuestionable
si la Corte fue sabia al tachar tan audazmente como lo hizo en Oakes.”
Ademas de establecer un examen riguroso de justificacion, Oakes tam-
bién hizo central a lo empirico en cada etapa del examen. Como dijo la
Corte en un pasaje ampliamente ignorado: "Cuando se requiere eviden-
cia para poder probar los elementos constitutivos del examen sobre la
seccion 1, y este serd generalmente el caso, debe ser convincente y persua-
sivo y dejar en claro a la Corte las consecuencias de imponer o no impo-

ner el limite".**

%2 Compatre el enfoque posterior de la Corte en R. vs. Stillman, [1997] S.C.J. No. 34, [1997] 1 S.C.R.
607, que también surgié como una apelacion comutn y corriente ss. 8 y 24(2), con presentaciones
de las partes solamente. Después de la audiencia inicial (el 26 de enero de 1996), los ministros de-
cidieron que necesitaban una nueva audiencia con el beneficio de las presentaciones de los intervi-
nientes, sospecho porque surgieron desacuerdos en la Corte sobre como interpretarlas s. 24(2).
Después, la Corte emitio la siguiente orden (el 24 de mayo de 1996):

"En vista de la importancia de las cuestiones planteadas sobre los hechos de esta apelacion que, en
algunos aspectos, invitan a una reconsideracion de los principios establecidos con respecto a la
aplicacion de la seccion 24(2) de la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades y, en vista del
hecho de que esta apelacion fue escuchada por siete Ministros sin representacion de ningun inter-
viniente, se orden6 una nueva audiencia, para ser escuchados por el pleno de la Corte durante la
sesion de otoro.

En la nueva audiencia (el 7 de noviembre de 1996), hubo 11 intervinientes en total, incluidos
muchos fiscales generales provinciales".

% Para otras dudas sobre Oakes, véanse Blache (1991, 437), Siebrasse (1991, 99) y Friedland (2004,
pp. 445-453).

% Oakes, p. 138.
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Este pasaje parece haber sido pasado por alto en la literatura académica.
Ademas, ha sido citado poco por la Corte —so6lo en cuatro casos de la
Carta,” mientras que Oakes ha sido citado por la Corte en 152 senten-
cias posteriores—.” Pero esto se vuelve cada vez mas importante para la
jurisprudencia de la Corte; la responsable de llamar su atencion sobre
este tema ha sido la ministra presidenta McLachlin. Como explicé en
RJR-MacDonald, el examen de Oakes establece un proceso de "demostra-
cion razonada", en lugar de simplemente aceptar lo que dicen los gobier-
nos.’” Con esto, ella quiso decir que "el examen de la seccion 1 es, por

su propia naturaleza, un examen de hechos especificos".* Y continuo:

Al determinar si el objetivo de la ley es lo suficientemente impor-
tante como para ser capaz de anteponerse a un derecho garanti-
zado, la Corte debe examinar el objetivo real de la ley. Al determinar
la proporcionalidad, debe determinar la conexion real entre el obje-
tivo y lo que la ley de hecho logrard; el grado real en que interfiere
en el derecho; y si el beneficio real, que se calcula la ley debe lograr,
supera la gravedad real de la limitacion del derecho. En resumen,
la seccion 1 es un ejercicio basado en los hechos de la ley en cuestion

y la prueba ofrecida de su justificacion, no en abstracciones.”

Mas tarde, en Sauvé, la ministra presidenta McLachlin se baso en estos
temas. Ella sostuvo que los gobiernos que buscan justificar la negacion
del derecho al voto a los prisioneros bajo la seccion 1 no pueden basar-
se en "objetivos vagos y simbolicos", como inculcar el respeto al Estado de

derecho.!® Mas bien, los derechos solo pueden limitarse justificadamente

% RWDSU c. Saskatchewan, [1987] S.CJ. No. 8, [1987] 1 S.C.R. 460; Referencia sobre la Ley de Rela-
ciones con los Empleados del Servicio Piblico (Alta.), [1987] S.C.J. No. 10, [1987] 1 S.C.R. 313; R. vs.
Jones, [1986] S.C.J. No. 56, [1986] 2 S.C.R. 284; PSAC vs. Canadd, [1987] S.C.J. No. 9, [1987] 1
S.C.R. 424.

% Basado en una busqueda por palabra clave de Oakes en la base de datos de la Corte Suprema de
Canada el 14 de abril de 2006.

" RIR-MacDonald, parrafo 129.

% Id., parrafol33.

% 1d. (énfasis afiadido).

10 Squve, parrafos 21-22.
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en respuesta a problemas o dafios concretos, precisos y reales cuya exis-
tencia puede demostrarse a satisfaccion de un tribunal por medio del

proceso de juicio normal.

No hace falta decir que en Oakes no habia tal expediente de hechos ante
la Corte, porque no se les aviso a las partes que debian producir uno.
Para comprender por qué Oakes pudo haber sido imprudente, imaginese
si la Corona hubiera conocido los requisitos del examen de antemano e
intentara aportar pruebas suficientes para justificar la disposicion impug-
nada. ;Habria sido posible proporcionar evidencia que cumpla con el
estandar de prueba civil exigido por Oakes con respecto a cada elemento
constitutivo del examen? En particular, ;habria sido posible demostrar
definitivamente que los medios elegidos interfirieron minimamente en
el derecho a ser presumidos inocentes, es decir, que otros medios menos
intrusivos no hubieran sido igualmente efectivos? De hecho, ;qué tipo de
prueba habria sido suficiente? El enigma planteado por esta hipotesis
es, de hecho, un problema mas general que ha surgido como una carac-
teristica central de la adjudicacion de la Carta. La politica publica, a
menudo, se basa en aproximaciones y extrapolaciones de la evidencia
disponible, inferencias de datos comparativos y, en ocasiones, incluso
conjeturas informadas. En ausencia de un experimento de politica a
gran escala, esta es toda la evidencia que probablemente esté disponible.
El ministro La Forest ofrecio una observacion en McKinney que suena a
verdad: "las decisiones sobre tales asuntos deben ser inevitablemente el
producto de una mezcla de conjeturas, conocimiento fragmentario, expe-
riencia general y conocimiento de las necesidades, aspiraciones y recursos
de la sociedad".'®!

En otras palabras, el enfoque de Oakes para interpretar la seccion 1 ha
creado inconscientemente un gran dilema institucional para la Corte,

dada la realidad practica de que las politicas publicas a menudo se basan

191 McKinney, p. 304.
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en un conocimiento incompleto. En muchos casos importantes, las dispu-
tas sobre limites justificables a los derechos de la Carta han sido disputas
factuales sobre la naturaleza de los problemas sociales y la efectividad de
los instrumentos de politica del gobierno para combatirlos. A pesar de que
nunca se ha enmarcado de esta manera, la pregunta bésica en estos casos
es la misma: ;quién deberia asumir el riesgo de la incertidumbre empi-
rica con respecto a la actividad del gobierno que infringe los derechos de
la Carta? Esta se ha convertido en una de las preguntas no articuladas
pero centrales en los litigios de la Carta. Ha dado lugar a una extensa juris-

prudencia y es uno de los principales legados de Oakes.

Una respuesta serfa que en un régimen constitucional basado en los dere-
chos, en el que estos tltimos son la regla y de presunta importancia, las
limitaciones a los derechos son la excepcion, los gobiernos tienen la
carga de la prueba para justificar la defensa de las medidas que infringen
los derechos, y el Estado es quien corre el riesgo de la incertidumbre
empirica. Pero establecer esa vara tan alta a los gobiernos quiza sea pe-
dirles demasiado. Puede ser simplemente imposible probar con certeza
cientifica que los medios elegidos para combatir el problema realmente
lo haran, y que otros medios menos intrusivos para abordarlo son igual-
mente efectivos. Como escribi6 el ministro La Forest en su voto disidente
en RJR-MacDonald, exigir a los gobiernos que corran el riesgo de la incer-
tidumbre empirica "podria tener el efecto de paralizar virtualmente la
operacion del gobiernol...] sera imposible gobernar [...] no serfa posible
hacer decisiones legislativas dificiles pero a veces necesarias. Se le confe-
riria a los tribunales un papel de supervision sobre un estado en si mis-
mo esencialmente inactivo".'* Y, por lo tanto, otra respuesta seria que
los tribunales no exijan a los gobiernos que aporten mucho en la forma
de un expediente de hechos. Pero esto podria entenderse como que el

requisito es que los limites razonables sean "demostrablemente justifica-

192 RJR-MacDonald, p. 67.
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dos", establecidos en el propio texto de la propia seccion 1, y pedir a los
tribunales que acepten el dicho de los gobiernos sobre la existencia de
problemas de politica publica y la eficacia relativa de los instrumentos
de politica al tratar con ellos.

La Corte ha logrado un compromiso entre estos dos extremos. En los
casos en que haya evidencia conflictiva o no concluyente de las ciencias
sociales, la pregunta es si el gobierno tiene una "base razonable" para
concluir que existe un problema real, que los medios elegidos lo resol-
verian y que infringen el derecho lo menos posible.'” Se entiende que
este estandar espera algo menos de los gobiernos que una prueba cien-
tifica definitiva. Pero una falta absoluta de evidencia es inaceptable; debe
haber alguna base objetiva para la politica publica.

Un par de ejemplos explican como han funcionado estos principios en la
practica. En Irwin Toy, la Corte confirmo una ley de Quebec que prohibe
la publicidad dirigida a menores de 13 afos, sobre la base de que los me-
nores no podian distinguir los hechos de la ficcion y eran susceptibles de
manipulacion. La evidencia ante la Corte demostro claramente que
los menores entre las edades de 2 y 6 anos no podian distinguir los he-
chos de la ficcion, mientras que la opinion de los expertos se dividio en
qué punto entre los 7 y los 13 afios "los menores generalmente desarrollan
la capacidad cognitiva para reconocer la naturaleza persuasiva de la pu-
blicidad".'** Sin embargo, esta evidencia, aunque no concluyente, fue
suficiente para la Corte. Como se dijo, la edad limite de 13 afos se hizo
"sin acceso a un conocimiento completo", pero siempre y cuando "la
legislatura haya realizado una evaluacion razonable de dénde se dibu-
ja la linea mas adecuadamente, especialmente si esa evaluacion implica
sopesar evidencia cientifica conflictiva [...] no corresponde al tribunal

adivinar. Eso solo sustituirfa una estimacion por otra".'®® Por el contrario,

19 Trwin Toy, p. 994.
4 1d., p. 989.
9 1d., p. 990.
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en Ford vs. Quebec,'® la Corte se enfrenté a un requisito general que
establecia que la senalizacion comercial en Quebec solo se hiciera en
francés. La Corte sostuvo que si bien el expediente probatorio era sufi-
ciente para demostrar la importancia del objetivo del gobierno, habia
una completa ausencia de evidencia sobre la cuestion critica de si "el
requisito del uso del francés solo es necesario para el logro del objetivo
legislativo o proporcional a €1".'"” Como consecuencia, la Corte deter-
mino que el Gobierno no habia cumplido con su carga de justificacion
segun la seccion 1.1%®

Como Irwin Toy y Ford ilustran, el examen de "base razonable" se ha ela-
borado en gran medida en el contexto de los casos sobre libertad de
expresion. La Corte ha rechazado la moral convencional como una jus-
tificacion aceptable para limitar la libertad de expresion, optando, en su
lugar, por el principio sobre que el discurso sélo puede limitarse si es
perjudicial. Richard Moon lo denomina utilmente como el "enfoque
conductual", ya que sugiere que la expresion alentara a los oyentes a
actuar de manera nociva (Moon, 2000, pp. 70-75). Esta eleccion inter-
pretativa ha tenido el efecto inesperado de encerrar a la Corte en una
busqueda de evidencia de los danos reales y concretos del discurso prohi-
bido. Las dificultades que esto le ha creado la han hecho volver a sus
decisiones sobre pornografia y discurso de odio. Incapaz de confiar en
justificaciones basadas en la moral para estas leyes, la Corte se ha enfren-
tado a la ausencia de evidencia definitiva que demuestre que estas formas
de expresion son perjudiciales. Wayne Sumner ha revisado recientemente

la evidencia empirica disponible y concluyé que "la evidencia confiable

10611988] S.C.J. No. 88, [1988] 2 S.C.R. 712 [en adelante, Ford].

07 14 p. 717.

18 Veéase también Tétrault-Gadoury vs. Canada (Comision de Empleo e Inmigracion), [1991] S.CJ. No.
41, [1991] 2 S.C.R. 22, en el que la Corte considerd inconstitucional una edad limite de 65 anos
para recibir los beneficios del seguro de desempleo. Una razén ofrecida en defensa del limite para
evitar el abuso por parte de personas que ya no tenian la intencién de buscar empleo. Al determinar
que el limite era inconstitucional, la Corte sefalo que el gobierno federal no habia aportado ningu-
na prueba para confirmar sus declaraciones.



Entonces, ;cudl es el verdadero legado de Oakes? Dos décadas de analisis... 489

sobre el dafo es relativamente escasa" (Sumner, 2004, p. 181).'% Asi que
no es sorprendente que la Corte haya tenido que alterar el estandar
de prueba. En tres de sus decisiones de pornografia (Butler, Sharpe, Little
Sisters), ha podido senalar algunas pruebas de ciencias sociales que satis-
facen el examen de base razonable. Y, en los casos de discurso de odio
(Keegstra, Ross), en los que dicha evidencia estaba completamente au-
sente, la Corte ha confiado en la "experiencia y el sentido comun"''®y "la
razon o la logica"'!'! para cerrar la brecha empirica. Ademas, el sentido
comun y la logica se utilizaron en dos de las decisiones de pornografia
(Butler, Sharpe), como apoyo adicional para la conclusion de que el dis-

curso era perjudicial.'*?

En conjunto, la Corte denomina este enfoque como el examen de "temor
razonable de dano". Pero aunque ha sido unanime al aceptar el examen
de base razonable para evaluar la evidencia no concluyente de las cien-
cias sociales, y al permitir que los gobiernos confien en el sentido comun
o la logica para superar las brechas probatorias, ha habido desacuerdos
importantes en casos recientes sobre los limites de estas doctrinas. Signi-
ficativamente, estas divisiones en la Corte no se han centrado en el tipo
de problemas que surgieron de las distinciones categdricas que desarrollo
en Irwin Toy y otros casos. Por ejemplo, no hay desacuerdo en estos ca-
sos sobre como clasificar el discurso en cuestion o sobre si deferir bajo
la intereferencia minima.

Entonces, ;cual es la base del desacuerdo? En algunos casos, el desacuerdo
se ha centrado en qué tipo de inferencias pueden formular los gobiernos

19 Esta evidencia se revisa en el capitulo 5 de su trabajo. En ausencia de evidencia confiable sobre
el dafo, Summer concluye que Keegstra, Taylor, Butler y Little Sisters y Sharpe se decidieron errénea-
mente.

10 Sharpe, parrafo 94.

"1 RJR-MacDonald, parrafo 154.

"2 La posicion de la ministra presidenta McLachlin sobre las circunstancias bajo las cuales la Corte
puede confiar en la razon o la logica parece haber evolucionado con el tiempo. Por lo tanto, en
RJR-MacDonald, pareciera que sugiere que se requeria alguna evidencia (que denominé como "evi-
dencia menos directa" en el parrafo 156). Pero en Sharpe estaba claramente dispuesta a cerrar la
brecha empirica incluso en ausencia de evidencia, aunque habia alguna evidencia no concluyente
disponible, lo que lo hacia innecesario, estrictamente hablando.
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basandose en evidencia no concluyente. La discrepancia mas famosa
ocurrié en RJR-MacDonald y se centro en el vinculo entre la publicidad
y el consumo de tabaco, dada la ausencia de evidencia definitiva que
vincule a los dos. La Corte se dividio sobre si los gobiernos tenian derecho
a inferir que dicho vinculo existia entre el uso generalizado de la "prefe-
rencia de marca" y la publicidad "informativa" por parte de las companias
tabacaleras. El ministro disidente, La Forest, estaba dispuesto a inferir
que al convencer a los fumadores de no dejar de serlo, estos anuncios
tuvieron el efecto de mantener los niveles de consumo, mientras que la

ministra McLachlin se nego6 a hacerlo.'"?

La Corte también se ha dividido sobre las circunstancias en las cuales es
apropiado aplicar la "logica" o el "sentido comun" para superar la ausencia
de evidencia. Lo que es particularmente interesante es que se ha divi-
dido sobre esta cuestion en dos casos relacionados con la expresion po-
litica, Thomson Newspapers y Harper. Desde la vista privilegiada de las
categorias de deferencia establecidas en Irwin Toy y las decisiones poste-
riores, éstos fueron casos faciles, porque la expresion politica esta en el
nucleo de la seccion 2(b) y es una instancia clara en la que los gobiernos
deben ser sometidos a un estricto estandar de revision. Aunque la Corte
acordo que el discurso politico estaba en discusion, estaba profunda-
mente dividida sobre como abordar la falta de pruebas definitivas para
las premisas facticas subyacentes a las leyes impugnadas. Aunque estos
casos han atraido la minima atencion de los académicos constitucionales
por su importancia mas amplia para la comprension de la Corte de la
funcion judicial bajo la Carta, son dignos de mucha atencion porque
senalan que hay otro legado de Oakes.

En el corazon de la decision emitida por la mayoria en Thomson Newspapers
estaba la preocupacion de que un enfoque demasiado amplio para cerrar

!> En mi opinion, esa decision fue impulsada en gran medida por la negativa del fiscal general de
Canada a revelar a la Corte un estudio que examina la efectividad comparativa de una prohibicion
parcial y completa de la publicidad del tabaco, lo que la llevo a realizar una inferencia adversa sobre
que tal opcion habria sido un medio igualmente efectivo para lograr el objetivo del gobierno (como
se enfatiz6 en un voto concurrente separado del ministro presidente Lamer y del ministro lacobucci).
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las brechas empiricas, por medio de la notificacion judicial, podria soca-
var por completo la idea de que los gobiernos s6lo pueden limitar justi-
ficadamente los derechos constitucionales para responder a problemas
reales. En consecuencia, la mayoria intento establecer algunos limites so-
bre cuando podria aceptar la existencia de daio sin evidencia. Esta sugirié
que su sentido comun o enfoque logico de la existencia de dafo se apli-
caba al discurso de odio y a la pornografia porque "la posibilidad de
dano esta dentro del conocimiento y la experiencia cotidianas de los cana-
dienses o cuando la determinacion de los hechos y los juicios de valor se
superponen".'** Por lo tanto, la mayoria se nego a inferir que del hecho
de que las encuestas de opinion influyen en la eleccion de los votantes
en las campanas electorales, las encuestas inexactas confunden a un gran
numero de votantes y tienen un impacto significativo en el resultado de
una eleccion, "sin evidencia mas especifica y concluyente de ese efecto".'””
Por lo tanto, consideré inconstitucional una prohibicion a la publicacion
de las encuestas de opinion publica dentro de los ultimos tres dias de
una campana electoral federal. El mensaje era que la pornografia y el
discurso de odio estaban en una categoria especial y limitada.

Pero luego, en Harper, una Corte dividida ignor¢ esta limitacion autoim-
puesta y mantuvo las restricciones sobre los gastos de terceros durante
las campanas electorales en visperas de la tltima votacion federal. Las jus-
tificaciones para las restricciones fueron promover el valor de la igualdad
politica (igualar la participacion en el debate politico, proteger el resul-
tado de una eleccion de ser distorsionado por los gastos de terceros y
salvaguardar la confianza del publico en el proceso electoral) y prote-
ger la integridad de los limites de gasto para candidatos y partidos politi-
cos. La mayoria reconocié abiertamente que tanto el dano alegado como
la eficacia de las respuestas legislativas a éste eran "dificiles, sino impo-

sibles, de medir cientificamente","*° pero, no obstante, estaba dispuesto

!1* Thomson Newspapers, parrafol16.
"9 1d., parrafo 117.
" Harper, parrafo 79.
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a razonar que el dafo existia y que la cura era efectiva. La disidencia,
dirigida por la ministra presidenta McLachlin, argumentoé que, en ausencia
de evidencia, "los peligros planteados son completamente hipotéticos,
no probados y especulativos [y] la legislacion es una reaccion exagerada
a un problema inexistente", y no estaba dispuesta a contemplar el argu-

mento del sentido comun.'"”

Estos desacuerdos se han extendido a casos fuera del contexto de la liber-
tad de expresion. Considérese a Figueroa, que se referia al derecho de
voto protegido por la seccion 3. La Corte determiné, por unanimidad
inconstitucional, el umbral de 50 candidatos para que los partidos politi-
cos federales se registren. Los partidos registrados tienen el derecho de
emitir recibos deducibles de impuestos por donaciones recibidas fuera
del periodo electoral y de extender a los candidatos el derecho de trans-
ferir los fondos electorales no gastados al partido. Ademas, los candidatos
de partidos registrados pueden incluir su afiliacion partidaria en una
boleta electoral. Para el ministro Iacobucci (en nombre de seis miembros
de la Corte), una consideracion importante fue la falta de alguna eviden-
cia que demuestre un vinculo entre estas medidas y dos de los objetivos
declarados subyantes al esquema: mejorar la efectividad del proceso
electoral y aumentar la posibilidad de un parlamento estable y una me-
jor gobernanza. Pero al ministro LeBel (en nombre de tres ministros) le
resulto "dificil de imaginar como se podria probar empiricamente" que
los parlamentos estables proporcionan una mejor gobernanza.''® El segun-
do es Lavoie, en el que la Corte rechazé una impugnacion de la seccion
15 sobre las preferencias de contratacion de ciudadanos canadienses en
el servicio civil federal. Un elemento central del razonamiento de la mi-
nistra presidenta McLachlin en sus razones de disidencia (en nombre de
dos ministros) fue que el gobierno no habia aportado ninguna evidencia

para demostrar una conexion racional entre la preferencia de contratacion

U7 1d., parrafos 34, 41 y 34.
'8 Figueroa, parrafo 181.
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y los objetivos de alentar a los no-ciudadanos a naturalizarse y destacar
el valor de la ciudadania canadiense. Ella no estaba dispuesta a cerrar esta
brecha a través de la razon, la logica o el sentido comun, a pesar de que
las herramientas doctrinales estaban disponibles para que lo hiciera. Pero
el ministro Bastarache (en nombre de cuatro ministros en la mayoria)
estaba dispuesto a hacer precisamente eso.

En retrospectiva, puede haber sido imprudente que la Corte en Oakes
haya estipulado que las evidencias para justificar la limitacion de un
derecho de la Carta deben ser "convincentes y persuasivas" en un caso
en el que ningun gobierno haya intentado lidiar con este requisito y
atraer la atencion de la Corte sobre las dificultades que conlleva presentar
tales pruebas. Es interesante especular como habria sido el examen de la
seccion 1 si hubiera otorgado otra audiencia a los intervinientes en Oakes,
si Edwards Books hubiera sido resuelto primero o si Oakes y Edwards hubie-
ran sido escuchados y redactados al mismo tiempo.

D. Conclusion.
Reflexiones sobre Chaoulli

Durante las tltimas dos décadas, la Corte ha luchado para llegar a un
acuerdo con la tarea institucional que ella misma estableci6 en Oakes.
En respuesta a la pregunta de quién corre el riesgo de la incertidumbre
empirica con respecto a la actividad gubernamental que infringe los dere-
chos de la Carta, el demandante de derechos o el gobierno, la respuesta
ha sido, en efecto, ambos. Sin embargo, a pesar de que la Corte ha acor-
dado este compromiso, persisten profundos desacuerdos a lo largo de
esta delicada situacion. La Corte aun tiene que determinar en qué cir-
cunstancias utilizara el sentido comun, la razén o la l6gica para subsanar
una ausencia de evidencia y delinear cuando permitira extraer inferen-

cias de evidencia no concluyente de las ciencias sociales.

Entender que este tipo de problemas es el legado de Oakes también per-

mite ver las sentencias fuera del contexto de la seccion 1 bajo una luz
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diferente. Quiero concluir vinculando esta contranarrativa con Chaoulli,
en el que la Corte anulé la prohibicion de Quebec sobre el seguro médico
privado. Aunque el foco del caso fue la seccion 7, Oakes y la jurispru-
dencia tienen una relevancia obvia bajo la seccion 1. Sin duda, las dos
disposiciones tienen una relacion complicada, ya que los principios de
la justicia fundamental son un limite interno al alcance de la seccion 7
que, en teoria, podria hacer parte del trabajo de la seccion 1. La Corte
recientemente diferenciar las dos disposiciones en Malmo-Levine, sugi-
riendo que:

[...] para que una regla o principio constituya un principio de
justicia fundamental para los fines de la seccion 7, debe ser un
principio legal sobre el cual existe un consenso social significativo
de que es fundamental para la forma en que el sistema legal debe
funcionar de manera justa, y debe identificarse con suficiente
precision para producir un estandar manejable contra el cual me-

dir las privaciones de vida, libertad o seguridad de la persona.'*®

Por el contrario, la pregunta en Oakes es bastante diferente. Desafortu-
nadamente, la Corte no ha logrado minimizar por completo la superpo-
sicion entre las dos disposiciones. El problema clave es que ha sostenido
que la seccion 7 protege a las personas de las privaciones "arbitrarias" de
la vida, la libertad y la seguridad de la persona, cuando lo arbitrario se
define como una privacion que "no tiene relacion, o es incompatible, con
el objetivo que yace detras de é1".'%° Esto replica el analisis de "conexion
racional" del examen Oakes, aunque de una manera muy deferente. Las ra-
zones del ministro presidente McLachlin en Chaoulli utilizan las dos
disposiciones juntas al interpretar la arbitrariedad como una connota-
cion de necesidad —exactamente el tipo de estudio ordenado por

Oakes—. Este movimiento es directamente relevante para la interpretacion

19 Malmo-Levine, parrafo 113.
120 Rodriguez vs. Columbia Britanica (Fiscal General), [1993] S.CJ. No. 94, [1993] 3 S.C.R. 519,
p. 594-95, 619-20; Malmo-Levine, parrafo 135; Chaoulli, parrafo 130.



Entonces, ;cudl es el verdadero legado de Oakes? Dos décadas de analisis... 495

de los principios de justicia fundamental bajo la seccion 7 y la jurispruden-
cia bajo la seccion 1 posteriores a Oakes.

Entonces, ;como mi contranarrativa de Oakes habria ayudado a la Corte
en Chaoulli? En el debate sobre si los gobiernos deberian permitir que
un sistema privado paralelo brinde servicios médicamente necesarios
hay dos tipos de desacuerdos. El primero es de principio, sobre si las per-
sonas deberian poder comprar atencion mas rapida y de mayor calidad
en el mercado privado. El segundo es el desacuerdo empirico sobre el im-
pacto de un sistema privado paralelo a Medicare. Quebec defendio la
prohibicion del seguro privado sobre la base de que era necesaria para pre-
servar la integridad del sistema publico. Este reclamo fue el punto clave
de desacuerdo entre las ministros de la mayoria y los disidentes vy, de
hecho, fue el foco de un extenso testimonio de expertos en el juicio. Los
investigadores de servicios de salud declararon que un sistema privado
paralelo reduciria el apoyo publico al plan publico debido a la posibili-
dad de salida. De hecho, los que tienen mas probabilidades de salir —
los ricos— también tienen el mayor poder para proteger el sistema
publico, porque son politicamente poderosos de forma desproporcionada.
El tribunal de primera instancia también escuché testimonios de que un
sector privado conduciria a la pérdida de recursos humanos del sector
publico, ya sea si los médicos abandonan Medicare por completo o si los
que ejercen en ambos sectores dan prioridad a sus pacientes priva-
dos. Finalmente, debido a que las aseguradoras privadas elegirian a los
pacientes mas saludables y ricos, el seguro publico de salud se quedaria
sosteniendo la bolsa de los mas enfermos y los mas pobres, sin la capa-
cidad de diversificar el riesgo entre toda la poblacion.

Pero habia evidencia del otro lado. Un testigo experto y un informe inte-
rino preparado por la Comisiéon Permanente de Asuntos Sociales, Ciencia
y Tecnologia del Senado senalaron la coexistencia de los sectores publico y
privado en varios paises de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econoémico (OCDE) (por ejemplo, Reino Unido y Nueva
Zelanda) para disputar la afirmacion de Quebec de que una prohibicion
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de los seguros privados y un monopolio publico eran necesarios para

mantener la calidad de la atencion en el sector publico.

El juez de primera instancia tomé una decision definitiva sobre una
cuestion de hecho de que los temores de Quebec estaban bien fundados:
"No podemos actuar como avestruces. El resultado de crear un sistema
de salud privado paralelo seria amenazar la integridad, el buen funcio-
namiento y la viabilidad del sistema publico"."*! Los disidentes en la Corte
Suprema argumentaron que, en ausencia de un error palpable, la deci-
sion sobre una cuestion de hecho del juez de primera instancia no po-
dian ser perturbadas, y era igualmente cierto en sus conclusiones: "El no
detener a las pocas personas con dinero no plantea una amenaza estruc-
tural para el plan de salud de Quebec. El no detener el seguro de salud

privado, como lo senialo el juez de primera instancia, si lo hara".!*

Pero la mayoria no estuvo de acuerdo. La ministra Deschamps, escribiendo
para si misma, declaré que la sentencia del juicio "se basé tinicamente en
el ‘miedo’ a la erosion de los servicios",'*’ y que "ningun estudio se pro-
dujo o se discutio"'** que confirmara esta demanda. La ministra presidenta
McLachlin fue atin mas severa, caracterizando los argumentos empiricos
en favor y en contra de la prohibicion de Quebec a la atencion médica
privada como "argumentos de ‘sentido comun’ competitivos pero no pro-
bados, que equivalen a poco mas que afirmaciones de creencia".'* "Esta-
mos en el ambito de la teoria", escribio.'?® El factor decisivo fue la evidencia
de los paises de la OCDE, la cual "refuta la afirmacion tedrica del go-
bierno de que la prohibicién del seguro privado esta vinculada al mante-
nimiento de una atencion médica publica de calidad".'*’

128 Chaoulli vs. Quebec (Fiscal General), [2000] J.Q. no 479, parrafo 263.
122 Chaoulli, parrafo 181.

12 1d., parrafo 68.

124 1d., parrafo 64.

25 1., parrafo 138.

126 Id

271d., parrafo 149.
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Subyacente a este desacuerdo factico habia un grado notable de acuerdo
sobre la naturaleza del papel judicial. La ministra presidenta McLachlin
fue mas clara afirmando que la tarea de los tribunales en las impugnacio-
nes de la Carta a las politicas gubernamentales "es evaluar el problema a
la luz, no solo por el sentido comtn o la teoria, sino por la evidencia".'*®
Los hechos comprobables y verificable impulsan la adjudicacion; los
jueces deben "observar la evidencia en lugar de suposiciones".!* Y en su
mayor parte, los ministros disidentes definieron su tarea como la pro-
duccion de conclusiones firmes basadas en evidencia, que apuntaba en
la direccion opuesta. Por lo tanto, las conclusiones definitivas del hecho
del juez de primera instancia merecieron la deferencia de la Corte Supre-
ma. Y el tratamiento que le dio la mayoria a los datos de la OCDE fue
descartado como turismo aficionado de politica publica. El supuesto de
los ministros disidentes a mediante sus razones, como el de la mayoria,
parecia ser que los gobiernos tenian que cumplir con un estricto examen

de justificacion; solo diferfan en si ese examen se habia cumplido.

Pero, en un sentido importante, establecer la naturaleza de la revision
judicial de esta manera no permitié comprender el caracter del problema.
El juez de primera instancia fue demasiado definitivo al concluir que la
atencion médica privada representaba una amenaza inequivoca para
la viabilidad del sistema publico, y asi también, la mayoria consideré que
no habia evidencia sobre el tema. En realidad, la Corte estaba frente a un
caso en el que la evidencia no era concluyente o conflictiva. Considérense
los dos estudios mas completos sobre la reforma de salud en los tltimos
anos, la Comision Romanow y el Comité Kirby. Sobre el impacto de un
sistema privado paralelo para la atencién de salud publica, ambos son
equivocos. Por lo tanto, la Comision Romanow afirma que "las instala-
ciones privadas [...] pueden, en realidad, empeorar la situacion para
otros pacientes porque los recursos tan necesarios se desvian del sistema

publico de atencion médica a instalaciones privadas" (Comision sobre el

128 1d., parrafo 150.
129 1d., parrafo 152.
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Futuro de la Atencion Médica en Canada, 2002, p. 139) (cursivas anadi-
das). El Comité Kirby también esta calificado al emitir sus conclusiones,
sugiriendo que "permitir un sistema privado paralelol...] puede incluso
empeorar las lineas ptblicas de espera" (Comité Permanente del Senado
para Asuntos Sociales, Ciencia y Tecnologia, 2002, p. 42) (cursivas
anadidas).

Una vez que el problema se enmarca en estos términos, la relevancia
directa y significativa de la contranarrativa de Oakes es obvia. De hecho,
dado que la ministra presidenta McLachlin ha figurado de manera pro-
minente en la jurisprudencia canadiense sobre la duda y la incertidumbre
empirica —en RJR-MacDonald, en Sauvé, en Lavoie y en Harper—, se
hubiera esperado que este material estuviera al frente y al centro de su sen-
tencia. Sorprendentemente, sin embargo, ella ni siquiera menciona, mu-
cho menos se involucra, con estos casos. Y es también sorprendente que

estos casos solo aparecen de modo breve en el disenso.'”

El completo fracaso de la Corte de citar, seguir o incluso intentar distinguir
sus propios precedentes la llevo a cometer un error legal fundamental:
planteo la pregunta equivocada. La pregunta no era si Quebec habia de-
mostrado de manera convincente que era necesaria una prohibicion del
seguro privado para mantener la integridad del seguro de salud publico.
Mas bien, era si Quebec tenia un "temor razonable de dano" al considerar
que abrir la puerta al seguro privado representaria una amenaza. En lu-
gar de proceder con arrogante certeza, la Corte deberia haber abordado
la impugnacion constitucional con dudas y modestia judicial. El simple
desacuerdo con el gobierno de Quebec no fue suficiente. El estandar era
si el gobierno de Quebec carecia de una "base razonable" sobre la cual
proceder y si los materiales presentados como evidencia cumplian mas
alla con ese estandar atenuado. La indiferencia de la Corte por esta eviden-

cia es sorprendente.

130 Chaoulli, parrafo 176.
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Si la Corte hubiera comprendido el verdadero legado de Oakes, tal vez
podria haber evitado este serio error. Y si Oakes es un modelo compara-
tivo para el analisis de proporcionalidad bajo otras constituciones que
protegen los derechos, entonces este tipo de problemas no son particu-
lares de Canada. En términos mas generales, lo llamativo de la recepcion
comparativa de Oakes es que ni la narrativa ni la contranarrativa del
legado de la sentencia parecen haber viajado fuera de Canada. Los tribu-
nales extranjeros serian sabios si lidian con estas dificultades con el bene-
ficio de dos décadas de reflexion por parte de los tribunales canadienses, en
lugar de simplemente aplicar el examen de Oakes en su forma original y

sin desarrollar.’*!
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Los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién muestran un uso
creciente del test de proporcionalidad para distintos fines, ademas es una de las
metodologias de adjudicacion mas discutidas por la academia juridica desde
diferentes latitudes y tradiciones. Es necesario ahora plantear interrogantes
mas especificas que contribuyan a darle una aplicacion concreta como una téc-
nica confiable y ajustada a la seguridad juridica, cuya respuesta brinde elemen-
tos para explicar mejor la metodologia en todos sus aspectos, y a resolver sus
problemas en la practica.

En tal virtud, el Centro de Estudios Constitucionales determiné que la primera
version de su linea de investigacion sobre Metodologias de la Adjudicacion
Constitucional se dedicara a explorar el test de proporcionalidad. El seminario
permanente sobre este tema ha reunido a académicos, operadores juridicos y
estudiantes que se interesen en el test de proporcionalidad y en sus compleji-
dades como herramienta de decision judicial. Como un primer producto de
este seminario, se publica El test de proporcionalidad. Convergencias y diver-
gencias, cuyos textos integrantes son muestra del dinamismo de la discusion
que suscita el test como metodologia de adjudicacion constitucional.

Se espera que esta obra impulse una reflexion mas extendida y profunda de las
condiciones de legitimidad argumentativa y conceptual de las decisiones judi-
ciales en el ambito constitucional.




	Páginas desdeEL TEST DE PROPORCIONALIDAD_CONVERGENCIAS_DIGITAL FINAL CATALOGACIÓN.pdf
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