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Resumen

Este trabajo pretende brindar una justificacion teérica desde la perspectiva de la
democracia deliberativa y la teoria del discurso respecto del control de constitucionalidad
de la legislacién ordinaria. La democracia deliberativa desplaza el valor epistémico
generalmente asignado a la regla de la mayoria y lo ubica en el procedimiento de toma de
decisiones -el principio del discurso-, segtn el cual todos los afectados por ellas deben
tener la posibilidad de intervenir en condiciones de simetria en un debate publico,
dotando asf de racionalidad discursiva a la actuacién estatal. La legitimidad de los jueces
para revisar la legislacién democratica no emana de supuestos conocimientos especiales
que les permiten acceder a la Unica respuesta cobijada en el sistema constitucional, sino
de un proceso inclusivo de formaciéon de la voluntad del 6rgano, de una actividad
permeable a los aportes de la ciudadania y de la sociedad civil, y de decisiones abiertas a
respuestas del legislador, que incentiven un debate publico y que transformen la
interpretacion constitucional en un proceso ciclico que se nutre permanentemente a si
mismo.

*  Abogado graduado de la Universidad de Mendoza (Argentina). Prosecretario de la Sala II de la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Correo electrénico de contacto: juanrzel@gmail.com y
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DELIBERATIVE DEMOCRACY AND CONSTITUTIONALITY REVIEW: COMPATIBILITY
AND REQUIREMENTS

Abstract

The aim of this is to provide a theoretical justification from the perspective of deliberative
democracy and discourse theory regarding the control of constitutionality of ordinary
legislation. Deliberative democracy shifts the epistemic value generally assigned to the
majority rule and places it in the decision-making process (principle of discourse)
according to which all those affected by them must be able to take part in conditions of
symmetry in a public debate, thus providing discursive rationality to the State's
performance. The legitimacy of judges to review democratic legislation does not emanate
from supposed special knowledge that allows them to access the only response covered by
the constitutional system, but an inclusive process of forming the body's will, but an
inclusive process of formation of the will of the organ, an activity permeable to the
contributions of citizens and civil society, and open-ended decisions to the legislator's
responses, to stimulate public debate and to transform constitutional interpretation into a
cyclical process that nourishes itself permanently.

Key words

Deliberative democracy - constitutional review - judicial review - constitutional
supremacy - legitimity —discourse principle - democratic principle

I. Introduccion

En este trabajo abordaré un punto usualmente obviado por la doctrina al estudiar
el control de constitucionalidad: cudl es la justificacién teérica para facultar a un érgano
que no es directamente elegido por el pueblo a invalidar leyes provenientes de un
Congreso democratico. El razonamiento sera desarrollado a partir de la teoria del discurso
y de su aplicaciéon al Estado de Derecho —esto es, el principio democratico— como asi
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también se recurrirad a los pilares tedricos de un modelo deliberativo de democracia a
partir de los conceptos desarrollados por sus principales exponentes —especialmente,
Jurgen Habermas—.

II. Control judicial. Pretensiones de justificacion y criticas

En el siglo XXI, la mayor parte —casi la totalidad— de los Estados del mundo
occidental se han organizado en forma de democracias constitucionales, estructura
institucional que pone en tension las tradiciones politicas democratica y constitucional,
respectivamente. La primera, pues, persigue el ideal de soberania popular o autogobierno
colectivo; y la segunda, a través del gobierno de las leyes. Mientras que el primero
presupone un poder ilimitado del pueblo, el segundo apunta a la limitacién de las
decisiones de gobierno, ain mayoritarias, a través de su sometimiento a normas, derechos
o principios de superior jerarquia (ELFMAN, 2016, : 48).

Juan Carlos BAYON (2003) recuerda la tension existente entre constitucionalismo y
democracia a partir de tres notas que caracterizan al primero: la rigidez constitucional, la
supremacia constitucional, y el control judicial de constitucionalidad de las normas. A ellos
suele hacerse lo que Bickel llama objecion contramayoritaria, la cual se asienta en dos
argumentos fundamentales: (a) si la democracia es el método de toma de decisiones por
mayoria, la primacia constitucional implica precisamente restricciones al dmbito de
actuaciéon de aquellas; y (b) cabe preguntarse qué legitimidad tienen jueces no
representativos ni politicamente responsables para invalidar decisiones de un legislador
democratico (p. 214). En el debate académico suele mezclarse la discusién sobre
justificacion de la supremacia constitucional con la del control judicial de
constitucionalidad, y ello debido a que, ciertamente, los dos temas estan intimamente
conectados.

En otras palabras, por un lado, puede cuestionarse que en el marco de un sistema
democrético de gobierno sea posible establecer limites sustanciales a las decisiones que
pueden tomar los drganos representativos sin perder la cuota de legitimidad que exige el
principio de soberania popular. Si admitimos que ello es posible, surge una segunda
cuestion: quiénes son los encargados de determinar si la produccién normativa es
compatible con aquellos limites de contenido establecido en las constituciones. En
concreto, debemos contestar: ;qué justifica que sean los jueces —y no otros 6rganos— los
encargados de advertir y subsanar las incompatibilidades entre la legislacién ordinaria y
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las disposiciones constitucionales? Para contestar el interrogante, deberé en cierto modo
dar por justificado ex ante la legitimidad de lo primero.

El andlisis se circunscribe a aquellos sistemas institucionales en los cuales son los
jueces —como tribunal constitucional o en forma difusa— quienes ejercen el control de
constitucionalidad de las normas, actuando como intérpretes ultimos del texto
constitucional. También se asume que ellos son electos por vias indirectas de eleccion
popular —esto es, con acuerdos entre el poder ejecutivo, legislativo y, en algunos casos,
organos extrapoderes o el mismo poder judicial —.

A) Justificacién clasica del control judicial de normas

Comenzaré analizando cuatro posiciones que abordan una postura justificatoria de
la legitimidad del control judicial de constitucionalidad. Las dos primeras logran dar
respuesta a la necesidad de un érgano de control —ello, a partir de la justificacién de la
supremacia constitucional— pero no brindan argumentos sdlidos que permitan explicar
por qué deben ser los jueces los que actien en ese rol. Las dos restantes dan respuesta al
interrogante, por lo que se marcaran las premisas por ellas asumidas para desarrollar un
analisis critico de las mismas en el ultimo punto del texto.

Desde una concepciéon dualista de la democracia, el control judicial de
constitucionalidad de las normas se justifica en la distincién de dos tipos de actos
democraticos: (a) los constitucionales, que son excepcionales, reflejan la voluntad de los
miembros de la comunidad, y estdn plasmadas en textos constitucionales o momentos
fundacionales de la vida politica; y (b) los ordinarios, emanados de los representantes del
pueblo en el ejercicio de su funcién. Sélo en las primeras habria un verdadero acuerdo
social de los titulares de la soberania, por lo que resulta justificado confiar a los jueces su
proteccion frente a cualquier decisién ordinaria de los representantes que tiendan a
desconocerla. El control judicial de constitucionalidad no supone una supremacia del
poder judicial sobre el legislativo sino “del pueblo sobre ambos”, pues cuando la voluntad
de la legislatura esta en contra de lo expresado por el pueblo en la Constitucion, “los jueces
deberan gobernarse por la ultima de preferencia a la primera” (HAMILTON, 1787). Asi,
“ningun acto legislativo [...] contrario a la constituciéon puede ser valido. Negar esto seria
afirmar que el delegado es mas que el principal; que el servidor estd arriba de su sefior;
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que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo” (p. 340).

Este argumento, satisfactorio para justificar la supremacia constitucional en
relacion con la legislacién ordinaria, no explica qué justifica que sean los jueces quienes
decidan las controversias entre ambas. La omisién de tratamiento del tema obedece a un
preconcepto no justificado racionalmente, segtin el cual las incompatibilidades entre la
legislacion ordinaria y la constitucion serian facilmente perceptibles en todos los casos, lo
cual quita relevancia al sujeto en el cual recae esa funcién. Por el contrario, la experiencia
ha demostrado que los jueces deben permanentemente interpretar el derecho en base a
principios para suplir las lagunas y contradicciones que muestra el ordenamiento juridico,
como asi también que el contenido de las clausulas constitucionales es objeto de
importantes desacuerdos que se reflejan en opiniones divergentes sobre su significado.
Esa idea de negar el elemento interpretativo del derecho responde a los postulados que
Montesquieu marcaba en El espiritu de las leyes (1747) en relacién con un poder judicial
limitado a la aplicacidn irrestricta de la norma, sin espacio para el desarrollo de una
practica interpretativa del sistema juridico. Desde esta concepcion, el juez cumple la
funcién de “boca que pronuncia las palabras de la ley” y las sentencias “deben
corresponder siempre al texto expreso de la Ley. Si fueran una opinién particular del juez,
se viviria en la sociedad sin saber con exactitud los compromisos contraidos con ella”
(MoNTESQUIEU, 1747: 131). Ello lo llevé a decir luego que “de los tres poderes de que hemos
hablado, el de juzgar es, en cierto modo, nulo” (p. 136).

Una segunda corriente sostiene que los jueces Gnicamente estan legitimados para
revisar la constitucionalidad de las normas si (y solo si) tienden a proteger los
presupuestos del procedimiento democratico en la conformaciéon de las decisiones
colectivas (ELy, 1997; Nino, 1996). Ely critica lo que él llama “tesis de los valores
fundamentales” de Dworkin, y destaca que los tribunales constitucionales deben limitarse
a “asegurar que el proceso politico —que es donde esos valores se encuentran realmente
identificados, ponderados e instalados— esté abierto de modo igualitario a todos los
puntos de vista existentes sobre algo” (ELy, 1997: 74). Comparte que la “tirania de la
mayoria” es el principal problema de la democracia, pero entiende que ello no se combate
a partir de una determinada comprension de los derechos fundamentales del hombre, sino
asegurando que las decisiones se tomen a través de procedimientos igualitarios. Asi, la
constituciéon estadounidense debe leerse de un modo procedimental, incluso la
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declaracién de derechos, cuyo objetivo es lograr una imparcialidad procedimental en la
resolucion de las disputas a pequeiia escala o individuales y el aseguramiento de una
participacion extensa en procesos y distribuciones gubernamentales (p. 87).

NiNo (1989), por su parte, sostiene que la discusion y decisiéon mayoritaria tiene un
mayor valor epistemoldgico que otros procedimientos, pues ofrece mayores
probabilidades de arribar a decisiones moralmente correctas que las soluciones que se
dictan a través de otros procedimientos, y ello debido a que (p. 87):

la discusiéon generalizada, amplia, abierta y la decision
mayoritaria promueven procedimientos que tienden a la
imparcialidad y al conocimiento de los hechos relevantes,
porque hace que todos o una buena parte de la poblacién hagan
conocer a través del proceso democratico cudles son sus
intereses y que haya una tendencia a tomar esos intereses en
cuenta para lograr formar coaliciones mayoritarias y que esas
coaliciones no se rompan bajo la presion de otros grupos.

Sin embargo, en relacién con el control de constitucionalidad, NiNo (1989) afirma
que de su propia concepcion de la democracia surge una limitacién a los drganos
mayoritarios, que es la que corresponde a los jueces mediante el control de
constitucionalidad (p. 88):

lo Unico que la mayoria no tiene legitimidad para decidir es la
restriccion de las condiciones y los presupuestos que hacen del
procedimiento democratico un mecanismo apto para encontrar
soluciones correctas. La misma mayoria que podria estar viciada
por fallas en las condiciones de la discusién amplia, abierta y de
la decisién mayoritaria es obvio que no puede decidir sobre si
esas condiciones se dan, porque esa decisién estaria afectada
por los mismos defectos que se estaria discutiendo, si se
satisfacen o no. Es por ello que es necesario contar con érganos
independientes que controlen si esos presupuestos y esas
condiciones del procedimiento de discusién, de debate y de
decision democratica se han satisfecho o no.
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Si bien esta idea reduce la competencia material del control de constitucionalidad,
incurre en el mismo vicio que la corriente anterior: justifica la necesidad de limitar —en
este caso procedimentalmente— las decisiones mayoritarias, pero no explica por qué
deben ser los jueces los encargados de ejercer esa funcidn; es decir, explica la supremacia
constitucional y, por ende, de un control de constitucionalidad —incluso en una extension
bastante cercana a la que aqui se defendera— pero no los motivos para que esa facultad
recaiga en los jueces.

il

Ronald DwoRKIN (1977) sostiene la idea de que son los jueces quienes estan mejor
posicionados o capacitados para identificar o proteger los principios o derechos
constitucionales. Para entender su posiciéon, deben introducirse tres conceptos que
orientan el desarrollo de su teoria. En primer lugar, considera que los ciudadanos tienen
derechos morales de caracter prejuridico (DWORKIN, 1977: 219 y 230), por lo que afirma
que la teoria sdlo es compatible con el reconocimiento de derechos morales previos al
Estado, y que desde una dptica contraria —a la cual llama “escepticismo politico”— lo mas
coherente seria dejar de lado la intervencion judicial sobre la legislacién (p. 221).

En segundo lugar, DWORKIN (1977) asume un estereotipo particular de juez, “un
abogado dotado de habilidad, erudicién, paciencia y perspicacia sobrehumanas”, llamado
Hércules, quien (p. 177):

acepta las principales normas constitutivas y regulativas no
controvertidas del derecho en su jurisdiccion [...], acepta que las
leyes tienen el poder general de crear y extinguir derechos, y
que los jueces tienen el deber general de ajustarse a las
decisiones anteriores de su tribunal o tribunales superiores
cuyas bases légicas [..] abarquen el caso que tienen entre
manos.

Por ultimo, distingue derechos individuales y objetivos colectivos. Los primeros se
defienden mediante argumentos de principio, y los segundos por argumentos politicos.
Los jueces, para resolver los casos dificiles, deben recurrir a los primeros, pues los
segundos son propios de la actividad legislativa.
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Ahora bien ;qué rol ocupa en Dworkin la justicia constitucional? El entiende que la
competencia de los jueces se limita a los derechos individuales, mientras que los objetivos
sociales colectivos —entendidos como objetivos agregativos de la sociedad— son
exclusivos del poder politico (DworkiN, 1977: 150). Las decisiones sobre objetivos
colectivos tienen en cuenta la agregacion de preferencias de los distintos individuos de la
sociedad, lo que resulta mas propicio para una decision politica. En cambio, las decisiones
sobre derechos individuales, por el tipo de argumentos al cudl cabe recurrir, ubican al juez
en mejores condiciones para arribar a un resultado justo. En sus términos, “un juez que
esté aislado de las exigencias de la mayoria politica cuyos intereses podria vulnerar el
derecho en cuestion se halla, por consiguiente, en mejor situacién para evaluar el
argumento” (DWORKIN, 1977: 152).

Contra las criticas que le asignan a esta idea la imagen de un juez creador de
derecho, él responde que Hércules, al resolver en base a principios, no crea derecho
alguno sino que desentrafia el verdadero sentido del sistema y alcanza a través de una
praxis interpretativa la tinica respuesta adecuada prevista en el orden juridico. De ese
modo, el control de constitucionalidad no seria antidemocratico ni invasivo de la funcién
legislativa, sino que, por el contrario, un juez de esas caracteristicas es el sujeto mas
idéneo para resguardar el esquema de los principios constitucionales fijados y para
interpretar la legislacién de acuerdo a “la intencién o propoésito de una determinada ley o
clausula” y a “los principios que estan en la base de las normas juridicas positivas”
(DWORKIN, 1977: 176).

Dworkin no logra explicar como determinar frente a un caso concreto si estamos
frente a un derecho individual o a un interés colectivo, siendo probable que en muchos
casos ambos tiendan a confundirse, pues el interés colectivo en muchos casos se establece
para la satisfaccion de derechos individuales. Tampoco exterioriza las razones por las que
entiende que el juez posee un razonamiento epistémicamente mas fuerte que los demas
organos del Estado o que los ciudadanos.

Por dultimo, debemos recurrir a la idea de que los jueces ostentan una
representacion argumentativa de la sociedad, por oposicidn a la representacién politica
que reviste a los funcionarios de los demas poderes del Estado, desarrollada por Robert
ALExy (1993). Al igual que Dworkin, pero empleando otra terminologia, este autor
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entiende que el rol de los jueces constitucionales es custodiar los “derechos
fundamentales”, para lo cual siempre es necesario el desarrollo de una practica
argumentativa. La argumentacién juridica, que es un tipo de discurso practico, se concreta
a través de un modelo procedimental de cuatro gradas: (a) el discurso practico general,
(b) el procedimiento legislativo, (c) el discurso juridico, y (d) el procedimiento judicial.

El primer procedimiento es un cédigo general de la razén practica. Como éste no
puede brindarnos un unico resultado frente a cada caso particular, es necesario un
segundo procedimiento (el legislativo) (i) en el cudl no s6lo se argumenta sino que
también se decide, (ii) esta definido por un sistema de reglas que garantiza una medida
considerable de racionalidad practica, y (iii) que es justificable dentro del marco del
primer procedimiento. Sin embargo, como el procedimiento legislativo no puede prever
soluciones para cada estado de cosas que se presente, se recurre al discurso juridico. Este,
al igual que el primero, no esta institucionalizado en sentido estricto, pero se encuentra
sujeto a la ley, al precedente y a la dogmatica, lo cual reduce la inseguridad del discurso
practico general (el procedimiento de primer grado), pero esa falta de institucionalizacién
impone recurrir a un nuevo procedimiento: el judicial, en el cual también se argumenta y
decide, pero su resultado unicamente serd razonable si sus reglas y su realizacién
satisfacen las exigencias de los tres procedimientos anteriores (ALEXY, 1993: 526-33).

ALEXY (1993) reconoce que todo ejercicio de la autoridad estatal sélo puede
justificarse si es compatible con la democracia; y, por ende, el control de
constitucionalidad, como acto de autoridad, no puede ser ajeno a tales exigencias. La
democracia indirecta, caracterizada por la idea de representacidn, reconoce al legislador
como representante del pueblo producto de la celebracién de elecciones democraticas.
Siguiendo esa linea, afirma que la uUnica manera de reconciliar el control de
constitucionalidad con la democracia es atribuyéndole a los jueces algin tipo de
representacién del pueblo.

Con una idea cercana a la que aqui se defenderd, Alexy pretende superar el dilema
recurriendo al concepto de democracia deliberativa. Asi, destaca que la democracia
basada tinicamente en los conceptos de elecciones y regla de la mayoria es esencialmente
decisionista, y una democracia deliberativa “es un esfuerzo para institucionalizar el
discurso como medio para la toma publica de decisiones, tanto como sea posible” (ALEXy,
2008: 14). Por ello, la representacion de los jueces constitucionales al declarar la
inconstitucionalidad de una norma seria esencialmente argumentativa. Frente a las
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criticas —especialmente de Habermas— que le asignan una excesiva idealizacién del rol
judicial que deriva en un poder ilimitado de ellos, las rechaza demostrando que “el control
de constitucionalidad estd conectado con lo que la gente realmente piensa” (ALEXY, 2008:
16). Asi, establece dos condiciones de la argumentacién judicial para una verdadera
representacion argumentativa: (a) los argumentos deben ser “correctos o razonables”; y
(b) “deben existir personas racionales que estén dispuestas y sean capaces de aceptar
argumentos correctos y razonables, por la mera razén de que son correctos o razonables”.
Para él, los argumentos razonables o “buenos” son los que representan la opinién del
pueblo.

El control de constitucionalidad serd compatible con la democracia en tanto
proteja “aquello que los ciudadanos consideran tan importante como para que no pueda
ser confiado a la mayoria parlamentaria simple” (ALEXy, 2003: 39). Ahora bien, para
determinar qué es aquello que consideramos importante, es necesario adoptar una
determinada postura moral. Siguiendo a Rawls, Alexy explica que “hay que plantearse,
pues, qué es aquellos que ciudadanos racionales con concepciones personales del bien
distintas consideran como condiciones de cooperacion social justa tan importantes como
para que el simple legislador no pueda decidir sobre ello” (p. 40). Desde esa perspectiva, el
tribunal actuaria de modo antidemocratico si pretendiera situar su concepcion en contra
de la del legislador. Por el contrario, actuarfa en respaldo del principio democratico si
asumiera “una representaciéon argumentativa de los ciudadanos, por oposicién a su
representacion politica en el parlamento” (id.).

Si bien se comparte parcialmente la postura expuesta en relaciéon con la
concepciéon democratica adoptada, surgen algunos reparos en cuanto a la funcidn
jurisdiccional de control de la actividad legislativa, que por razones de orden expositivo
seran expuestas en el tltimo punto del escrito.

B) Posturas criticas

En los ultimos tiempos han proliferado corrientes de pensamiento criticas del
control judicial de normas, desde aquellas més extremas que le asignan a esa funcién un
caricter netamente antidemocratico, hasta las que proponen una concepcién matizada de
esa facultad.

Alexander Bickel desarroll6 el concepto de “objeciéon contramayoritaria” al
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constitucionalismo, segun la cual la revision judicial se caracteriza por tres notas que no
son sostenibles en un sistema democratico: (a) la forma no-democratica del
nombramiento de los jueces; (b) la duracién excesivamente larga de sus mandatos; y (c) la
naturaleza de sus decisiones, no revisables por los demas poderes (VERLY, 1991). En un
sentido similar, Jeremy Waldron refuta el supuesto riesgo de caer en “la tirania de la
mayoria” sefialando que se trata de una intuicién engafiosa, dado que al momento de
sancionar la constitucién se debié decidir sobre aquello que las mayorias no podian
disponer, y para tomar esa decisiéon siempre se recurrié a procedimientos de toma de
decisiones por mayoria; es decir, en los momentos de politica constituyente el contenido
que quedaria vedado a la democracia se decidi6 mediante un procedimiento, también
democratico. Siguiendo la misma légica, los procedimientos democraticos que se dan en la
politica constituida no estdn limitados por criterios sustantivos, sino por otro
procedimiento, que es el control de constitucionalidad, que a su vez se expresa en
decisiones que toman los tribunales por medio de la regla de la mayoria. Sin embargo, en
esos casos nadie habla de la tirania de la mayoria, como ocurre con las decisiones tomadas
por organos politicos (WALDRON, 2005).

En definitiva, el control judicial de constitucionalidad no seria mas que otro
procedimiento y, como tal, falible, por lo que nada justificaria que en ellos recaiga el poder
de facto de determinar el contenido preciso de los limites al funcionamiento de las
mayorias, pues esto implica que, en caso de discrepancia entre la opinién de la mayoria
sobre un caso concreto y la opinién de los jueces constitucionales, seria la de estos la que
prevaleceria.

PosT y SIEGEL (2013), por su parte, no cuestionan la legitimidad del Poder Judicial
sino el modo en que ejerce su facultad de revisién: de modo absoluto, sin matices,
arrogandose la funcién de ultimo intérprete del texto constitucional. Por el contrario, ellos
toman como el modelo de actuacién judicial algunos ejemplos de activismo seguidos por la
llamada “Corte Warren” en casos como Brown vs. Board of Education. Estos argumentos
desplegados por Waldron, Post y Siegel seran retomados en los parrafos finales como
aportes para una propuesta deliberativa de control de constitucionalidad.

En otro orden de pensamiento, ACKERMAN (2011) propone que el control de
constitucionalidad surja de un érgano politico. Si bien el objeto del trabajo no permite
extenderse sobre el particular, cabe resefiar que él ataca la tensiéon entre
constitucionalismo y democracia partiendo de una distincién entre la “politica normal” y
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la “politica constitucional” argumentando que mientras la primera transcurre bajo
sistemas constitucionales ya establecidos, la segunda surge excepcionalmente y en
momentos determinados de la vida institucional. Asi, destaca tres momentos historicos
que constituyen situaciones de politica constitucional en la vida estadounidense: (a) la
fundacidn, (b) la reconstruccidn, y (c) el New Deal. Las criticas al constitucionalismo serian
validas respecto de la primera, pero no de la segunda. Durante la politica normal, el
proceso democratico lo representa mejor un modelo econémico que caracteriza a los
votantes como agentes instrumentales que persiguen tan s6lo maximizar sus propias
preferencias. En esos casos, estd justificado el temor a una mayoria tirdnica y recurrir a los
frenos y contrapesos madisonianos. En la politica constitucional —que aparece sélo frente
a una crisis que une a toda la poblacién y hace que todos trasciendan sus propios intereses
egoistas y tomen en consideracién el bien comin—, la democracia asume naturaleza
deliberativa (BELLAMY, 2010: 147-8).

A diferencia de las justificaciones clasicas, ACKERMAN (2011) no cree que deba
limitarse la voluntad popular para evitar la tiranfa de la mayoria, sino que el pueblo
Unicamente actia en los momentos de politica constitucional, mientras que en los de
politica normal son los representantes quienes actian y, siendo que ellos no son el pueblo,
es necesario limitarlos. Por ello, el tribunal constitucional debe ser politico y su papel
consiste en respetar las intenciones del pueblo tal como quedaron expresadas en el tltimo
momento relevante de la politica constitucional. Asi, explica que el nacimiento de los
presidencialismos y la asuncién “de poderes independientes en el centro y en la periferia”
exige la actuacién de un juez que actiie coordinando la interaccién institucional entre esos
poderes (ACKERMAN, 2011).

IIL Justificacion del control judicial desde la teoria del discurso y la democracia
deliberativa

Desde la propuesta habermasiana para un modelo deliberativo de democracia, el
control judicial de constitucionalidad no se considera negativo ni ilegitimo. No obstante,
para justificar desde la teoria del discurso la legitimidad de sujetos no electos
directamente por el pueblo para controlar la constitucionalidad de las normas, se hace
necesario introducir algunas nociones basicas acerca de ella.
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A) Democracia deliberativa: aproximacién conceptual

El pilar teérico que sostiene a la democracia deliberativa es el “principio del
discurso”, que se ubica como un principio universal de justificacién basado en el
entendimiento intersubjetivo y aplica una pragmaética universal del lenguaje.

La pragmatica universal, empleada a través de un método reconstructivo, permite
identificar las condiciones universales del entendimiento posible, siempre presentes en
todo discurso argumentativo. Ellas nos sitian en el terreno de la intersubjetividad y
pueden individualizarselas como: (a) pretension de verdad, por la cual el interlocutor
afirma que el contenido del acto de habla tiene cierta correspondencia con la realidad; (b)
pretension de inteligibilidad, por la cual el interlocutor pretende plantear el tema de un
modo que resulte comprensible; (c) pretensién de veracidad, que tiene que ver con la
correspondencia entre lo que se dice y lo que se piensa; y (d) pretensién de correccién
normativa, que regula la condicién de los enunciados.

La teoria habermasiana se sitiia en un enfoque posmetafisico de la filosofia, pues
las condiciones de la racionalidad que sefialamos no se encuentran en la naturaleza propia
del sujeto sino en un procedimiento; es decir, para la pragmatica universal, las condiciones
de validez del discurso argumentativo sélo pueden demostrarse o identificarse a través de
un proceso factico.

B) Principio del discurso

El principio del discurso sostiene que “validas son aquellas normas (y s6lo aquellas
normas) a las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su
asentimiento como participantes en discursos racionales” (pp. 172-73). Con “valido”,
HABERMAS (1998) se refiere a “normas de accidon y a los correspondientes enunciados
normativos generales o universales; expresa un sentido inespecifico de validez normativa
que es todavia indiferente frente a la distincién entre moralidad y legitimidad” (id.); por
“normas de accién” se refiere a “expectativas de comportamiento generalizadas en la
dimensioén temporal, en la social y en la de contenido” (id.); por “afectado” se llama a
“cualquiera a quien puedan concernir en sus intereses las consecuencias a que
presumiblemente pueda dar lugar una practica general regulada por normas (id.); y por
“discurso racional” se entiende (id.):
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toda tentativa de entendimiento acerca de pretensiones de
validez que se hayan vuelto problematicas, en la medida en que
esa tentativa tenga lugar bajo condiciones de comunicacién que
dentro de un ambito publico constituido y estructurado por
deberes ilocucionarios posibiliten el libre procesamiento de
temas y contribuciones, de informaciones y razones.

El “discurso”, término propio de la filosofia contemporanea, constituye un tipo de
didlogo intersubjetivo a partir del cual se intenta conocer la realidad natural y social y dar
solucidén a un conflicto a través de la norma. De ese modo, no debe entenderse como un
objeto sino como un conjunto de acciones que se realizan para dar solucién a un problema
tedrico o practico y cuyos presupuestos se pueden identificar a través de una
reconstrucciéon pragmatica. En el discurso argumentativo todos los afectados tienen
derecho a participar y expresar sus posiciones, y el deber de fundamentar y argumentar.
Para ello, debe garantizarse un contexto que permita que esos derechos y deberes se
asuman en paridad de condiciones, lo cual se logra asegurando situaciones de simetria sin
las cuales podra haber argumentacion o dialogo, pero no discurso en sentido técnico. La
introduccion del principio del discurso presupone ya que las cuestiones practicas pueden
en general enjuiciarse imparcialmente y decidirse racionalmente (HABERMAS, 1998: 174).

C) El principio democratico

El principio democratico resulta de la aplicacion del principio del discurso al
Estado de Derecho y, particularmente, a “aquellas normas de accién que se presentan en
forma de derecho y que pueden justificarse con ayuda de razones pragmaticas, de razones
ético politicas y de razones morales, y no sélo con ayuda de razones morales” (HABERMAS,
1998: 173). Para ello, debemos partir de la base de reconocer que es posible una
formacién racional de la opinién y voluntad politica, entendiendo por racionalidad el
concepto sefialado al comienzo de este punto. Su funcién es, en pocas palabras, fijar un
procedimiento legitimo de produccién normativa, es decir, explicar como realizar la
practica autodeterminativa de los miembros de una comunidad juridica que se reconocen
unos a otros como libres e iguales de una asociacion en la que han entrado
voluntariamente.

Es un principio procedimental porque indica el modo para institucionalizar la
voluntad politica de una comunidad, esto es, a través de un sistema de derechos que
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asegure a cada miembro igual participacién en un proceso de produccién normativa
(HABERMAS, 1998: 175-76). No obstante, la democracia deliberativa también tiene un
contenido sustancial, que deriva de la funcién que se le asigna al principio democrético: si
éste existe para regular y controlar el propio medio que es el derecho, ello implica que el
procedimiento exige el reconocimiento de derechos previos a él que aseguren un didlogo
intersubjetivo.

Estas notas muestran que la democracia deliberativa quita valor epistémico a la
regla de la mayoria y lo traslada al principio del discurso. La primera centra su atencién en
un momento determinado del proceso democratico —en la votacidn— y, por ende, es util
para explicar la legitimidad de origen de la autoridad. El segundo se dirige a legitimar la
practica que pone en marcha el ejercicio de esa autoridad. Lo que realmente concede
legitimidad al sistema no es la decisién mayoritaria sino el procedimiento de construccién
del consenso, sin por ello desconocer que, en la mayoria de los casos, derivara tarde o
temprano de un proceso de votacién.

D) Liberalismo y republicanismo en el marco del principio democratico

El modelo de democracia deliberativa no estd enmarcado en las tradicionales
concepciones liberal y republicana, sino que busca ubicarse como una superacién de
ambas. El liberalismo concibe al proceso democratico como un modo de programar el
Estado en base a la sociedad, y la politica cumple la funcién de amarrar e impulsar los
intereses sociales privados frente a un aparato estatal especializado en el empleo
administrativo del poder para fines colectivos. El republicanismo, en cambio, no agota la
funcién politica en la mediacién entre ciudadano y Estado sino que ademas la entiende
como un modo de socializacién en su conjunto (HABERMAS, 1992).

Las consecuencias de esa distincion —que no son pocas— exceden el marco de
este trabajo, pero resulta relevante detenerse en una de ellas para analizar cémo ingresa
el control de constitucionalidad en ambas corrientes. El liberalismo reconoce una serie de
derechos individuales de naturaleza pre-juridica, que actian como fundamento del orden
juridico, de tal modo que la legitimidad de éste depende del grado de reconocimiento de
aquellos, por lo cual esos derechos constituyen el limite de lo sustancialmente disponible
por el derecho. Por su parte, el republicanismo, asentado en la idea de soberania popular,
asocia la legitimidad de las leyes al procedimiento democratico de su génesis y mantiene
asi una conexion interna entre la praxis de autodeterminacién de un pueblo y el caracter
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impersonal de las leyes (HABERMAS, 1992). De ese modo, los derechos subjetivos obtienen
su legitimidad del proceso de gestacion que los termina reconociendo, lo cual implica que
las decisiones mayoritarias no estarian sujetas a limite sustancial alguno.

La teoria habermasiana avanza respecto de las tensiones que separan ambas
corrientes, y las compatibiliza y justifica teéricamente a partir de la afirmacién que
soberania popular y derechos individuales son conceptos cooriginarios que se presuponen
reciprocamente. Para ello, reconstruye el principio de soberania popular a partir del
principio del discurso y, si bien se sitda cerca de la concepcién republicana en algunos
aspectos, también se alejara de ella al hacer referencia a un sistema de derechos
individuales entendidos como libertades subjetivas de accién. Asi, afirma que no hay
dominacién legitima sin reconocimiento del pueblo y asume a la ciudadania como
fundamento del orden politico —concepto republicano—, pero se distancia de Rousseau al
rechazar la idea de compactar la soberania en un solo acto de promocién e identificacion
del ordenamiento politico con unanimidad (RousseAu, 1762: 27). Por el contrario, entiende
que la soberania popular tiene que poder formalizarse, institucionalizarse, reconociendo
de ese modo la necesidad de la democracia y de la representacién politica. Igualmente, la
desconfianza en las decisiones mayoritarias —reflejado en el principio del discurso— y la
referencia permanente al concepto de sociedad civil constituyen notas liberales alejadas
del plano del comunitarismo y mas cercanas a un contexto de pluralismo. En el mismo
sentido, el asumir a la soberania popular como un ambito para el ejercicio de libertades
individuales, implica reconocer a estas dltimas como anteriores a la primera.

Sin embargo, el concepto de sociedad civil no se adopta en el sentido liberal de
Hegel, en términos de derecho privado, sino comprensivo de asociaciones, organizaciones
y movimientos surgidos de forma espontinea que recogen la “resonancia” de los
problemas sociales que se encuentran en los dmbitos de la vida privada. Luego, esos
sujetos lo condensan y transmiten al espacio de la opinién publica (HABERMAS, 1998: 447).
El concepto de sociedad civil se asienta sobre la base de un pluralismo que garantice el
acceso a derechos politicos activos y pasivos y a la libertad de opinidn, pues sin ese “sélido
pluralismo” la trama asociativa perderia su autonomia y espontaneidad (HABERMAS, 1998:
449).

Todo lo que ocurre en la politica tiene su origen en la sociedad civil y en los
espacios de la opinidn publica, de modo tal que la soberania popular se torna eficaz en
forma indirecta. El sistema de derechos, al cumplir la funcién de institucionalizacién de
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esos espacios, dota de legitimidad al orden normativo. En este dltimo aspecto, los rasgos
liberales se mezclan con los republicanos, a partir de una concepcién activa de la
ciudadania, de ser ésta el &mbito donde se desarrolla el poder politico que legitima a la
accién de gobierno. La ciudadania, reflejada en la sociedad civil y la opinién publica es
participativa y no se limita al acto eleccionario. Ello hace que el sistema entienda a la
periferia como fuente de toda legitimidad de la actuacién estatal. En este sentido, el Poder
Administrativo seria el centro por ser el lugar de toma de decisiones, y la sociedad civil la
periferia que brinda los elementos para nutrir las decisiones del centro. En palabras del
autor, “quienes actuan desde el escenario deben la influencia que ejercen desde él al
asentimiento de la mayoria” (HABERMAS, 1998: 463).

E) Cooriginalidad entre soberania popular y derechos individuales

La cooriginalidad entre soberania popular y derechos humanos se entiende a
partir del complemento del principio democratico con el status de sujeto de derecho que
los ciudadanos deben atribuirse y reconocerse mutuamente para que el proceso sea
realmente legitimo. Habermas reconoce la existencia de derechos fundamentales, cuya
génesis se da en un proceso circular en el que intervienen el c6digo que es el derecho y el
mecanismo para la producciéon de derecho legitimo (el principio democratico). Para
desarrollar el principio democratico es necesario que los ciudadanos se atribuyan y
reconozcan mutuamente una serie de derechos, sin lo cual no podrian regular
legitimamente su convivencia con los medios del derecho positivo.

El reconocimiento reciproco referido genera tres categorias de derechos que, al
fijar el status juridico del ciudadano, engendran el cédigo que es el derecho: (1) derechos
fundamentales que resultan del desarrollo y configuracién politicamente auténomos del
derecho al mayor grado posible de iguales libertades subjetivas de accién, que exige como
presupuesto necesario las dos siguientes; (2) derechos fundamentales que resultan del
desarrollo y configuraciéon politicamente auténomos del status de miembro de la
asociacién voluntaria que es la comunidad juridica; y (3) los derechos fundamentales que
resultan directamente de la accionabilidad de los derechos, es decir, de la posibilidad de
reclamar judicialmente su cumplimiento, del desarrollo y configuracién politicamente
auténomos de la proteccion de los derechos individuales (HABERMAS, 1998: 188). Estos
derechos constituyen la forma de asociacion horizontal de los individuos y consagran la
autonomia privada del ciudadano, en cuanto al reconocerse mutuamente como
destinatarios de las leyes, se reconocen un status de ciudadano en virtud del cual pueden
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reclamar derechos y hacerlos valer unos frente a otros. Estos derechos son lo que hacen
posible el principio del discurso. Pero no deben entenderse como derechos liberales
anteriores al Estado, sino como derechos que surgen de las relaciones que guardan entre
si ciudadanos libremente asociados.

La cuarta categoria es la que permite reconocerlos como autores del orden
juridicos al cual se someten: (4) derechos fundamentales a participar con igualdad de
oportunidades en procesos de formacién de la opinién y la voluntad comunes, en lo que
los ciudadanos ejerzan su autonomia politica y mediante los que establezcan derecho
legitimo.

Por ultimo, para que esos derechos sean ejercitables es necesario recurrir a
condiciones posibilitantes, entendidas como: (5) derechos fundamentales a que se
garanticen condiciones de vida que vengan social, técnica y ecolégicamente aseguradas en
la medida en que ello fuere menester en cada caso para un disfrute en términos de
igualdad de oportunidades de los derechos antes mencionados (HABERMAS, 1998: 189).

La cooriginalidad entre soberania popular y derechos individuales se da de modo
circular, donde esos derechos fundamentales se retroalimentan reciprocamente: los que
explican el caracter de ciudadano del individuo actiian como condiciones posibilitantes del
ejercicio de la autonomia politica y, al mismo tiempo, aun cuando no estén a disposiciéon
del legislador por ser condiciones previas al ordenamiento, tampoco pueden restringir la
soberania de éste, pues el ejercicio de la autonomia politica significa a la vez una
interpretacién, configuracién y desarrollo de esos derechos. En definitiva, sélo podemos
afirmar que la legitimidad del derecho surge de la legalidad si nos representamos al
sistema juridico como un proceso circular que retorna recursivamente sobre si mismo y se
legitima a s{ mismo.

F) Justificacion discursiva del control judicial de constitucionalidad de las normas

Con los conceptos dados, es posible arribar a una idea de legitimaciéon democratica
del control judicial de constitucionalidad, pero con particularidades propias que emanan
de la teoria del discurso y que se reflejan en exigencias particulares tanto dentro como
fuera del proceso judicial.
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En el apartado anterior se explicé como desde la teoria que asumimos la
legitimidad de la actuacidn estatal no emana por completo del acto eleccionario que da
origen a la representacidn sino de la calidad del procedimiento de toma de decisiones, que
debe asegurar la intervenciéon de todos los afectados como participantes en discursos
racionales. De ahi que la eleccidn popular directa dota al representante de una legitimidad
de origen en el cargo, mas no de una delegacion de la voluntad popular en su persona.
Existe una permanente tensiéon entre los integrantes del cuerpo y la sociedad que
representan. Por ello, los discursos ético-politicos “no han de interpretarse conforme al
modelo de quien actiia delegadamente en nombre de otro, sino que constituyen sélo el
centro o foco organizado del circuito de comunicacién que representa un espacio publico
no organizable en su totalidad” (HABERMAS, 1998: 251). A los discursos morales, al estar
sometidos a un test de universalizacién, se les exige una especial apertura de las
deliberaciones institucionalizadas al flujo de informacién y a la presiéon de los problemas
proveniente de la opinién publica no organizada. Por lo dicho, el discurso parlamentario
Unicamente sera legitimo si puede satisfacer la condicién de participacién de todos los
miembros en forma igualitaria, si permanece permeable, sensible y abierto a incitaciones,
temas e intervenciones, a informaciones y razones que les afluyen de un espacio publico
estructurado a su vez discursivamente. El concepto normativo que la teoria le asigna al
espacio u opinién publica es lo que justifica la decisiéon estatal y le da su cuota de
racionalidad que emana de la sociedad civil. En caso de ser éste bloqueado, destruiria el
estado legislativo de derecho

Comenzaré por exponer el fundamento de la legitimidad del juez en la aplicacién
del derecho, para luego tratar particularmente su funcién concreta de control. La divisién
de poderes se caracteriza por una diferenciacién de funciones: (a) de discusién y
programacion general de la actividad del Estado; (b) de resoluciéon de conflictos de accidn;
y (c) de implementacion de leyes que no son auto-ejecutivas. Asi, la actividad
parlamentaria da origen a leyes, de las cuales surgen derechos individuales, que luego se
tornaran pretensiones juridicas individuales y que en algtin punto exigiran su aplicacién a
los casos particulares. La vigencia real de esas pretensiones, derechos subjetivos y leyes
depende en ultima instancia de su accionabilidad, y de ahi la necesidad de garantizar vias
procesales para proteger judicialmente los derechos individuales (HABERMAS, 1998: 240).
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En este sentido, cabe destacar que el derecho, como sistema de accién que lo
diferencia de la moral, exige al Estado que acttie no s6lo como poder sancionador, sino
también como poder de aplicaciéon. Las normas juridicas no tienen posibilidad de
autoaplicarse o ejecutarse, sino que el derecho cobra sentido sélo frente a un determinado
estado de cosas. Cuando una situacién de la realidad estd expresamente prevista en la
norma, el derecho se aplica mediante la subsuncién sin inconvenientes; pero, como el
sistema de normas no puede prever la infinidad de estados de cosas posibles, suelen
aparecer lagunas juridicas, conflictos de normas de distinta jerarquia, clausulas abiertas a
més de una interpretacion, y otras circunstancias que generan incertidumbre juridica o
conflictos de pretensiones de validez particulares. Esa caracteristica, que hace a la
indeterminacién del derecho, impone la necesidad de una figura encargada de aplicar la
norma frente a situaciones particulares.

Esta caracteristica del derecho es la que impone necesariamente que toda
actividad judicial desarrolle en algiin punto una tarea interpretativa, que serd mas o
menos intensa segun el grado de indeterminacién de la norma. En algunas oportunidades,
como en los casos de colision entre reglas, principios o bien entre unas y otros, es
necesario desarrollar una praxis interpretativa que conduzca a desarrollar el sentido del
derecho escondido en el sistema y, por las particularidades de la actividad judicial, es el
juez quien estd en mejores condiciones de desarrollar esa tarea. Sin embargo, la funcién de
aplicador del derecho no se completa con la funcién interpretativa, sino que exige también
que ese proceso se traslade al mundo exterior mediante la argumentacién. El deber del
juez es resolver en base a un sistema de derecho previamente dado por el legislador y el
constituyente, para lo cual es necesario que sus decisiones estén dotadas de una
racionalidad discursiva producto de una practica argumentativa fundada en derecho. En
definitiva, las decisiones judiciales estan vinculadas a una doble exigencia: en primer
término, deben ser el producto de una interpretaciéon racional y coherente del
ordenamiento juridico, por razones de seguridad juridica, de modo tal que su actividad no
es creadora sino interpretativa del derecho; y, en el segundo, la interpretacién racional
debe estar siempre justificada en la decision, es decir, trasladada al mundo exterior para
su control por parte de los afectados por ella y la comunidad juridica en general, que es la
destinataria de la aplicacién del derecho como estabilizador del comportamiento social. La
racionalidad que impera en la actividad aplicadora del derecho, emanada de las practicas
interpretativa y argumentativa, es lo que legitima la decisién judicial, pues la hace
permeable a los aportes y reacciones que puedan surgir de la sociedad civil y del poder
estatal.
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il.

Existen objeciones que le asignan al poder judicial una excesiva discrecionalidad
en su interpretaciéon de clausulas constitucionales y una invasiéon en las funciones
legislativas. Entre ellos, el entonces gobernador de Nueva York, Hughes —luego
presidente de la Suprema Corte de los Estados Unidos durante el gobierno de Nixon—
afirmé que “nos rige una Constitucion, pero la Constitucién es lo que los jueces dicen que
es”, en referencia a esta supuesta discrecionalidad que le asiste al juez al interpretar
cladusulas constitucionales (ARCE GOMEZ, 2008: 30). Esa objecion se hizo concretamente al
Tribunal Warren, que actué desde 1953 hasta 1969 y fue conocido por su activismo
judicial, sobre todo en materia de derechos econémicos, sociales y culturales. Durante su
funcionamiento, se le criticé especialmente la amplitud de sus interpretaciones del texto
constitucional, desarrolladas extralegalmente para imponer sus propias convicciones
personales. A raiz de esta critica, se nos impone establecer limites —enddgenos y
exdgenos— a la actividad judicial, de modo de asegurar que sus decisiones no queden
sustraidas del proceso democratico.

El primer limite exigible a la decisién judicial es esencialmente interno, referido a
la coherencia del razonamiento. Ello dependera del tipo de razones a las que recurra el
juez para la toma de su decisidn. El Juez debe su legitimidad al proceso de fundamentacién
normativa de sus decisiones, pero no por ello puede disponer caprichosamente las
razones agavilladas en las normas legales, sino que ellas desempefian un papel distinto
cuando se utilizan en un discurso aplicativo, enderezado a obtener decisiones consistentes
y con la vista puesta en la coherencia del sistema juridico en conjunto (HABERMAS, 1998:
261). Las diferencias sustanciales que atraviesan las actividades legislativa y judicial no
hacen que esta ultima sea menos adecuada al principio del discurso y por ende al ideal de
democracia deliberativa, sino que responden a distintos tipos de discurso, con exigencias
particulares propias de cada uno. HABERMAS (1998) distingue discursos de fundamentacién
y de aplicacién (pp. 240-1), propios de la funcién legislativa y judicial respectivamente.
Atento a ello, el proceso judicial tiene particularidades en cuanto a las formas de
comunicacién y a los potenciales de razones que alli se expresan, lo cual deriva en una
especial 1dgica argumentativa diferente a la del proceso parlamentario. Asi, mientras las
leyes regulan la transformacion de poder comunicativo en administrativo a través de un
procedimiento democratico, los tribunales son los encargados de proteger el derecho en
ellas consagrado a través de un juzgamiento imparcial y fundado en derecho.

137

DR © 2017. Centro de Estudios Interdisciplinarios en Ciencias Juridicas y Sociales.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EN LETRA - afio III, niimero 6 (2016)
1er Concurso de Ensayos de En Letra sobre Derecho Constitucional- Categoria “Graduados”

En un proceso judicial, el juez actia como representante de una comunidad
juridica encargada de juzgar imparcialmente, y asi como el voto legitima la autoridad de
origen de los funcionarios electos, el juez obtiene su legitimidad de ejercicio a través de
una practica argumentativa en base a derecho que debe imperar en toda resoluciéon
judicial, derecho que a su vez ha sido creado democraticamente. Que los magistrados
acudan permanentemente a argumentos morales para la toma de decisiones no implica un
desentendimiento del derecho, pues este esta fuertemente impregnado de moral, pero
cuando ella ingresa al sistema que es el derecho queda absorbida por éste y modifica su
significado. Los jueces, en sus decisiones, recurren a objetivos y principios politicos
adoptados por un legislador previo, de modo que no sdlo la norma se expresa en el
derecho, sino también esas razones morales y objetivos politicos.

Es necesario detenernos aqui un momento para delimitar la relacién entre la tesis
expuesta y la idea de “representacion argumentativa” de Alexy que se desarroll6 en
primer acapite. Con el autor aleman se comparten dos premisas: (a) la idea de democracia
deliberativa que asume para un modelo de “constitucionalismo discursivo”, en el sentido
que la rectitud de las decisiones juridicas se mide en ultima instancia por el cumplimiento
de las condiciones comunicativas de la argumentacion, que posibilitan la imparcialidad en
la formacidn de un juicio; y (b) que el derecho no es un sistema herméticamente cerrado,
sino que estd abierto a argumentos que provienen de razones pragmaticas, éticas y
morales que se hacen valer en el proceso de produccidon de normas y, por ende, incluidas
en la propia pretension de legitimidad de ellas (HABERMAS, 1998: 302).

Sin embargo, nos separan diferencias relevantes en cuanto al ejercicio de la
funcién judicial. Alexy adopta un concepto cognoscitivo de moral, que impone que los
jueces deben en reflejar en sus decisiones una determinada postura moral que asume la
sociedad civil, la cual debera ser alcanzada mediante la argumentacién juridica. De este
modo, la representacién argumentativa se obtiene accediendo a contenidos extra-juridicos
que el juez debe conocer, pues el discurso juridico es s6lo un tipo de discurso moral. La
propuesta aqui desarrollada no subordina el derecho a la moral, sino que ambos
constituyen sistemas de accién que concretizan el principio del discurso. Asi, el discurso
moral sélo influye en el discurso juridico cuando ella concierna a una norma juridica, por
lo que no existe respuesta juridica moralmente correcta. La decisién correcta es aquella
que es legitima y consistente. De este modo, no se pone énfasis en capacidades especiales
del juez, sino en una especial posicién en la que se encuentra ubicado producto de las
caracteristicas del proceso en el que actiia y de la cercania frente al caso concreto. El juez
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no alcanza una respuesta correcta producto de la interpretaciéon en abstracto de lo que él
considera que ocurre en la opinién publica, sino que construye la respuesta que considera
adecuada al caso con los elementos que nutren al sistema de derechos. En ese sistema
interviene la opinién publica, pero ella se institucionaliza en el proceso mismo, sea
parlamentario o judicial. Por ello, el tribunal en su interpretaciéon debe tener en cuenta
principios consagrados constitucionalmente, aquellos tenidos en cuenta por el legislador
al cumplir su funcién, y la opinién publica institucionalizada mediante el proceso judicial,
armonizandolos para dotar de una solucién coherente al caso particular. La legitimidad de
los jueces surge de la propia Constitucidn, pero es otorgada desde la perspectiva del
aplicador del derecho y no de un legislador, por lo que no los autoriza a “disponer de esas
razones de suerte que sirvan a una interpretacién, desarrollo y configuracién del sistema
de los derechos dependiente directamente del tribunal y, por tanto, a una actividad
legislativa implicita” (HABERMAS, 1998: 335).

Al limite interno que representa la coherencia en el proceso interpretativo y
argumentativo, cabe agregar dos limites externos, uno que aparece en el momento de
interpretar el derecho y otro referido al contenido de la decision. El primero se refiere al
caracter inclusivo que debe asumir el proceso judicial. El proceso de formacién de la
voluntad del érgano debe asegurar la institucionalizacién de un discurso entre los
potenciales afectados por la decisiéon con las caracteristicas que exige el principio del
discurso. De ese modo, la calidad del proceso opera como condicidn posibilitante de la
aplicacién del derecho; y el segundo se refiere en concreto a la naturaleza de sus
decisiones, en el sentido que la interpretacién dada a la norma creada por el legislador no
es definitiva ni infalible, sino permeable a nuevos aportes y contribuciones, que pueden
surgir tanto del centro del Estado como de la periferia, donde se ubica la sociedad civil y la
esfera de la opinién ptblica.

Ello nos lleva concretamente al punto del control. La declaracion de
inconstitucionalidad no es mas que el resultado de un proceso argumentativo
desarrollado por el Juez, que conduce a la conclusién (provisoria) de que aplicar una
determinada norma en el caso concreto resulta contrario al sistema de derecho por
contradecir una regla o un principio consagrado en otra de jerarquia superior, decision
que por supuesto debe resultar de un discurso racional y estar justificado a través de
premisas internas al derecho. No se trata entonces de ubicar a los jueces por sobre la
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democracia —como habitualmente suele decirse— sino de reconocer que, en ese contexto
y atendiendo a la naturaleza particular que exige la actividad aplicadora del derecho, son
ellos quienes estan en mejores condiciones de desarrollar una practica interpretativa de
todo el ordenamiento juridico frente al caso concreto y realizar una ponderacién de
principios y reglas para llegar al resultado justo frente a un determinado estado de cosas.

Al referir a la naturaleza de su funcién, no pretendo defender una especie de
elitismo intelectual que ubique a los jueces en una torre de marfil que garantiza que ellos
sean los mas aptos para la defensa de los intereses colectivos, sino particularmente
atender a las caracteristicas de su actividad, esto es, de resolver ex post y frente a un caso
concreto, por oposicion a la actividad parlamentaria, que decide ex ante y en abstracto. Si
bien ya referi parrafos arriba a la indeterminacién que caracteriza al derecho, en este
punto resulta util ilustrarlo mediante un ejemplo para entender como se materializa la
funcién de control frente a casos no previstos a priori por el legislador, respecto de los
cuales o bien no existe solucion expresa, o bien la prevista no aparece coherente o
sistemadtica en relacién con la norma en abstracto. El Cédigo Penal Argentino establece
para el delito de lesion dolosa leve una pena que oscila entre un mes y un afio de prisién
(art. 90). La lesién imprudente, por su parte, prevé una pena de un mes a tres afios de
prision e inhabilitacion especial de un mes a un afio, sin hacer distincion de intensidad del
dafio a la integridad fisica causado (art. 94). Por otro lado, la suspensién del juicio a
prueba —instituto incorporado mas de setenta afios después de la entrada en vigencia del
c6digo— no procede en los delitos conminados con pena de inhabilitacién (art. 76 bis,
parr. 6°). En el caso, puede darse la paradoja que un delito imprudente tenga
consecuencias juridicas mas perjudiciales para el imputado que un delito doloso, pues la
lesién leve imprudente no habilita la aplicacién de un beneficio basado en un criterio de
oportunidad (por estar conminada con pena de inhabilitacidon), mientras que el mismo si
serfa procedente en la lesién leve dolosa (que sélo tiene prevista pena de prisién). La
solucion dada in abstracto por el legislador es asistematica frente a un estado de cosas
concreto, pues es sabido que el delito doloso cuenta con un mayor contenido de injusto
que el imprudente, por lo que los principios de igualdad, razonabilidad y maxima
taxatividad del derecho penal podrian hacernos concluir que en ningin caso la conducta
imprudente que atenta contra el mismo bien juridico y en idéntica intensidad que una
conducta dolosa puede generar consecuencias de mayor intensidad o mas gravosas que la
segunda.
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Una solucién como la aqui propiciada no puede considerarse antidemocratica ni
contramayoritaria, sino como un intento de dotar de ldgica y coherencia a un sistema de
normas que rige la convivencia humana, y asimismo como una proteccién de los derechos
fundamentales antes individualizados. Esto es una consecuencia de entender al derecho
como una creaciéon permanente y ciclica, pues la falibilidad propia del obrar humano hace
que ninguna decision sea definitiva, ni la del legislador ni la del juez, sino que permanece
abierta a nuevos aportes e interpretaciones. Por ello, tampoco la decisién judicial sera
definitiva, dado que el legislador deberia reaccionar ante la interpretaciéon dada y
actualizar el Cédigo Penal sobre ese punto particular, en el sentido dado por el juez o en
un sentido distinto; pero esos vacios son consecuencias propias de la indeterminacion que
caracteriza al sistema de derecho.

El ejemplo es tomado particularmente porque se trata de un instituto del sistema
penal que resulta novedoso y coherente con el sistema democratico que se propone, dado
que brinda una solucién al conflicto juridico penal con intervencién de la victima
—generalmente excluida del proceso— y con una participaciéon activa del imputado
—usualmente reducido a una participacién indirecta a través de su defensor y con pocas
posibilidades de comprender lo que ocurre en él—. Por otro lado, la consecuencia juridica
de su conducta no se le impone coercitivamente al ciudadano, sino que lo acepta
voluntariamente y su cumplimiento depende in totum de si mismo. Gargarella, en su
justificacion del castigo penal desde un ideal de democracia deliberativa, resalta que “en la
comunidad de iguales las normas resultan el producto de un acuerdo inclusivo, del que
participan, en la medida de lo posible, todos los afectados en potencia por esas normas”
(GARGARELLA, 2016: 19).

De este modo, el control de constitucionalidad no se reconoce porque las
decisiones de los jueces tengan mas posibilidades de ser verdaderas o justas que las del
legislador. Ello es incompatible con la adopcién de un no cognoscitivismo moral. El control
de constitucionalidad se legitima por la racionalidad discursiva de la decisidn, para lo cual
es necesario que ella esté justificada. La justificacion, segiin BERNAL PuLIDO (1999), alude a
la correcciéon del razonamiento que subyace a la decisién judicial, en el cual son
considerados los diferentes argumentos que pueden determinarla en uno u otro sentido
(p. 134).
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El esquema creado respecto del control de constitucionalidad de las normas
impone reemplazar la tradicional idea de “supremacia judicial” por la de “revisiéon
judicial”. BELLO HutT (2016), con cita de Keith Whittington, recuerda que la revision
judicial debe entenderse como (p. 5):

la autoridad particular de una corte, en el contexto de decidir un
caso concreto, de rehusarse a dotar de fuerza a un acto de otra
institucion gubernamental fundado en que tal acto es contrario a
las exigencias de la constitucién”, mientras que la supremacia
hace referencia a una preeminencia de las decisiones judiciales
por sobre las de los demas 6rganos.

La idea de supremacia judicial descansa en dos premisas: (a) que el aislamiento y
el alejamiento de las presiones politicas y electorales favorecen la justicia e imparcialidad
del razonamiento judicial; y (b) la sentencia asegura mayor imparcialidad en la decisién,
pues los formalismos que la rodean impiden que una decision esté impulsada por motivos
puramente partidarios. Mas alla del elitismo epistemolégico implicito en estos postulados,
resulta llamativo que se asigne a las decisiones adoptadas en forma aislada una garantia
de mayor imparcialidad que la discusion colectiva. Al respecto, sefiala GARGARELLA (1997)

que (p. 66):

es justamente en las cuestiones constitucionales basicas donde
mas se requiere de un amplio proceso de consulta y discusion:
esto es, cuando estdn en juego problemas tales como la
organizacion econémica de la sociedad, los alcances que
queremos darle a la idea de libertad expresion, etc. no parece
razonable que toda la comunidad resulte privada de dar su
opinién al respecto, para terminar rigiéndose por lo que decida
en tales casos un tribunal.

El razonamiento expuesto, por la superioridad que le reconoce al Juez en la
interpretacion del derecho y porque lleva a la practica la idea de “tltima palabra” en la
interpretacion constitucional, es incompatible con la democracia deliberativa. No lo es, en
cambio, lo que en Estados Unidos se ha llamado “teoria departamental”, que postula que
ningin 6érgano goza de mayores prerrogativas que los otros para interpretar la
Constitucién, y que su juicio sobre cuestiones de constitucionalidad no tiene mayores
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virtudes que el de los otros. Esta es la idea que rodea el pensamiento de Madison y
Jefferson. Dicho de este modo, si reconocemos que todo razonamiento humano es falible,
ni la decisiéon del legislador ni la del juez pueden considerarse correctas per se, sino que
s6lo pueden aspirar a que ellas sean lo mas legitimas posibles. En este contexto, el control
judicial de constitucionalidad de la legislacién es una interpretacién de la norma, frente a
un caso concreto y desde la perspectiva del aplicador, que no es definitiva, sino que tiende
a una creacién continua de derecho, incentivando un didlogo inter-institucional con
participacion de la ciudadania y de los demas espacios del poder estatal. De ese modo, el
derecho judicial y parlamentario adquiere la legitimidad emanada de un proceso inclusivo
de formacién de la voluntad estatal. Asimismo, ello lleva a restarle importancia a la “Gltima
palabra” en la interpretaciéon constitucional, porque al esperar la reacciéon de otros
espacios de poder, ella serd siempre provisoria. Esta forma de constitucionalismo débil es
la que propician autores como GARGARELLA (2014), TUSHNET (2014), MARTI (2006) BAYON
(2000) y Post y SIEGEL (2013).

Un autor cercano a estas ideas afirma que “en ese modelo ideal (de didlogo) no hay
un guardian atrincherado ni un legislador timido y sumiso, sino dos ramas del gobierno
comprometidas en el ejercicio de la persuasiéon. Pueden disentir, pero sin que exista la
presuposicién de que una goza de destrezas superiores que la otra” (HUBNER MENDES, 2014:
179). Con una idea similar, TUSHNET (2014) explica que la decisidn de la corte capitaliza la
ventaja que ella tiene para “centrar la atencién en valores constitucionales conectados con
problemas especificos”, promoviendo el valor constitucional de las limitaciones al
autogobierno democratico. Pero al sustraerle el rol de “Gltima palabra”, “una vez que se
llama la atencion de los legisladores acerca de los problemas, podemos luego promover el
valor del autogobierno democratico, dejando la decisién final a la legislatura” (TUSHNET,
2014: 112). De este modo, el potencial epistémico que lleva consigo la revision judicial
surge de la existencia de una instancia mas de deliberacién, dada desde la perspectiva de
quien actua frente al caso particular y en una coyuntura politica y social distinta a la del
legislador al momento de dictar la norma, como asi también de la posibilidad del
parlamento de perfeccionar la legislacion a partir de la incorporacién de nuevos puntos de
vista y circunstancias que no se habian previsto. En este sentido, sefiala Marti (2006) que
una caracteristica del proceso judicial es que alli pueden canalizarse voces que no fueron
escuchadas en el proceso legislativo, por lo que las decisiones judiciales aportan nuevas
razones a la deliberaciéon publica mas general (p. 293).

Un conocido modelo de revision constitucional dialégico es el ofrecido por la Carta
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Canadiense de Derechos y Libertades de 1982 a partir de la incorporacién de la
notwithstanding clause del articulo 33. En ella, se habilita al legislativo a emitir una
declaracion por la cual, frente a una invalidacién judicial de una ley por violacién a los
derechos de la carta, el legislador puede recrearla sin que los tribunales interfieran por un
lapso de cinco afios. Vencido el mismo, ella debe ser nuevamente promulgada para
continuar vigente. De ese modo, se relativiza el valor de la ultima palabra y se mantiene
vigente el debate sobre la cuestiéon. Asimismo, se fortalece el deber de los jueces de
argumentar sus decisiones, pues ellas ya no son el final de un camino, sino sélo una etapa
en un ciclo de creacién normativa.

Vi.

Para que esta idea triunfe, serd necesario abandonar el mito del juez aislado de la
sociedad e inmune a las presiones politicas y sociales, que acude al encuentro de la tinica
respuesta correcta dentro de un ordenamiento juridico que ha previsto a priori todas las
posibilidades facticas que puedan aparecer. Por el contrario, Alexander Bickel demuestra
que nadie puede sobrevivir en el juego de division de poderes, incluidos los jueces, “sin las
cualidades y destrezas de un animal politico” (HUBNER MENDES, 2014: 164). De hecho, la
experiencia indica que los tribunales, tanto las cortes como los jueces de instancias
inferiores, son sensibles al grado de aceptabilidad de sus decisiones, evaltian el modo en
que se pronuncian y el momento mismo en que lo hacen y analizan las expectativas
sociales respecto a un caso. Del mismo modo, no son ajenos a manifestaciones populares
ni al trato que reciben en medios masivos de comunicacion. Por ello, el poder judicial no
puede ser ajeno a la existencia de un poder social que en ocasiones ingresa al sistema del
derecho sin el filtro que exige la teoria del discurso y debe asegurar que ese poder social
no filtrado transite por las exclusas del principio democratico.

En base a ello, la funcién judicial consiste también en proteger los derechos
individuales mediante un control judicial de la administracién basado en el principio de
legalidad y por el principio de separaciéon entre Estado y sociedad, esto tltimo entendido
en el sentido de impedir el ingreso de poder social no filtrado, es decir, sin pasar por las
esclusas de la formacion de poder comunicativo (HABERMAS, 1998: 238). Para ello, es
necesario extender el concepto de derechos fundamentales a las cinco categorias
mencionadas en el punto que antecede pues para asegurar la legitimidad del
procedimiento no alcanza con garantizar libertades subjetivas de accion y la posibilidad
de intervenir formalmente en el procedimiento, sino que ello debe acompafiarse con
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condiciones social, técnica y ecoldgicamente aseguradas para que sean efectivamente
ejercitables. Pues bien, los jueces no pueden ser ajenos a esta exigencia de produccion de
derecho legitimo, por lo que el control de esas condiciones posibilitantes del debate no
pueden entenderse como invasiones a las facultades democraticas del parlamento, sino
como garantia que los afectados tengan efectivamente acceso a exponer sus argumentos y
a exigir la cuota de racionalidad que impone el principio democratico.

I\'A Conclusiones

El control judicial de constitucionalidad, para obtener la cuota de legitimidad que
se exige en un Estado Democratico de Derecho, debe ser el producto de una decisién
racional, justificada mediante un proceso interpretativo y argumentativo del sistema de
derechos previamente establecido por el legislador. Para ello, deber transitar un proceso
discursivo que asegure una adecuada participacién de todos los potenciales afectados por
la decisién, con efectivas posibilidades de hacerse escuchar y dar razones para obtener
una decision favorable. En el ejercicio de su funcién revisora, los jueces deben asegurar
que la legislacién no vulnere las cinco categorias de derechos fundamentales reconocidas
por Habermas, pero la interpretacién que en ejercicio de esa funcién ellos efectten, no
debe entenderse en el sentido de una respuesta correcta, sino de un punto de vista en base
al lugar que ocupan en el esquema institucional. Ellos no acceden, al estilo del juez
Hércules de Dworkin, a la solucién adecuada e infalible del sistema, sino que brindan una
interpretacién mas entre varias, desde una perspectiva distinta y particular en la que se
situan, contribuyendo a mejorar la calidad del debate democratico y a brindarle a los
demads poderes y a la sociedad, que es la principal afectada por sus decisiones, argumentos
para mejorar el sistema de accién juridico.
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