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as aporias en el derecho, piensa Jesus Ignacio Martinez (1999), sue-

len considerarse marginales o escasas; en su trabajo, recuerda que

Theodor Viehweg sostenia que un hombre de leyes se enfrenta cons-
tantemente a ellas, de las que no puede liberarse. La obra Derechos, de-
mocracia y jueces. Modelos de filosofia constitucional, de Leopoldo Gama
Leyva, es una constatacion de la necesidad de las aporias, asi como una
critica hacia los modelos constitucionales que las entienden como un pro-
blema que puede ser superado.

De acuerdo con Gama Leyva, la filosofia constitucional se enfrenta al
problema de la articulacion entre los derechos, la democracia y el control
judicial. Un modelo exitoso deberia diluir esas tensiones internas. De ahi
que su propuesta sea un modelo de constitucionalismo deliberativo, opues-
to a los modelos sustantivista y procedimentalista.

Acaso la aporia mas grande en las democracias liberales modernas se
encuentra en la tensién entre la soberania popular como portadora de la
legitimidad democratica para construir la legislacién y la revisién consti-
tucional. De esta manera, los primeros tres capitulos del libro se dedican

al andlisis critico de los modelos que han intentado salir de la paradoja.
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El modelo sustantivista, que tiene en el jurista Ronald Dworkin a uno de
sus exponentes de mayor relevancia, supone que el control constitucional
es necesario en tanto institucion cuidadora de los resultados del procedi-
miento democratico; es decir, la democracia no se reduce Unicamente a
los procesos formales que derivan en la eleccion de representantes v, al
mismo tiempo, aseguran que los resultados se correspondan con la vo-
luntad popular expresada en las urnas. Como precondicion de la demo-
cracia, pues, no basta un sistema de reglas que establezca procedimientos
para la toma de decisiones colectivas vinculantes. En cambio, el modelo
de Dworkin plantea que, para ser legitimamente democratico, un sistema
debe garantizar cierto contenido sustantivo en las leyes. De ahi que los juz-
gadores puedan, en una controversia, sefialar la falta de contenido de una
ley y, con ello, declararla invalida.

Por su parte, la critica procedimental presenta una visién distinta del
problema inherente a las sociedades complejas. En vez de preguntarse qué
debe prevalecer en términos de contenido, los modelos procedimentalistas
responden al quién y al cdmo deben decidirse las controversias de derecho.

En el modelo procedimentalista de Jeremy Waldron, el control judicial
queda descartado ante la primacia del poder mayoritario. Asi, el debate
entre ambos autores muestra la aporia: democracia, entendida como un
acuerdo colectivo, contra derechos humanos, de naturaleza eminentemen-
te individual. Entonces, ¢como se resuelve de mejor manera esa tension?
Waldron cree que mediante los parlamentos, mientras que Dworkin sefiala
a los tribunales constitucionales.

En el tercer capitulo se presenta un analisis del modelo de constitucio-
nalismo deliberativo segun la propuesta de Carlos S. Nino, quien tuvo in-
tereses intelectuales que ahondaron en la filosofia y sociologia del derecho
y la pragmatica juridica.

De acuerdo con el andlisis de Gama Leyva —doctor en Derecho por
la Universidad de Alicante y alumno de algunos de los mas destacados

tedricos de la argumentacion juridica, como Manuel Atienza y Juan Ruiz
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Manero—, la posicion de Nino frente a la democracia constitucional se com-
prende, sobre todo, a partir de las siguientes ideas. Por un lado, la relacién
entre el derecho y la moral como elemento para entender la justificacién
de los derechos; por otro, la relacién entre moral y politica que deriva en el
procedimiento democratico. Finalmente, la relacion entre derecho y politi-
ca que engloba las tres esferas: derecho, moral y politica. Derivada de ese
vinculo, la Constitucion es una practica social que contiene una raciona-
lidad especifica. De esta manera, la democracia aparece como un espa-
cio de deliberacion, que dota al resultado de esta, es decir, a las leyes, de un
componente moral. Hasta ahi, el control constitucional de las leyes que-
daria excluido. No obstante, los tribunales constitucionales estarian legiti-
mados para intervenir en tres circunstancias relativamente excepcionales. La
primera, respecto de las garantias que el propio sistema constitucional de-
be imprimirles a los procedimientos democraticos. La segunda se refiere
a la defensa de la autonomia de las personas. Una tercera circunstancia
sefala la preservacion de la practica constitucional vigente. De tal suerte,
comenta Gama Leyva, el constitucionalismo deliberativo pretende resolver
la aporia que se presenta entre los modelos sustantivista y procedimenta-
lista mediante la restriccidn de las esferas de intervencion judicial a partir
de la premisa del contenido moral que tienen las leyes democraticas, pro-
ducto de la deliberacion.

En el cuarto y ultimo capitulo se presenta la propuesta de un mode-
lo al que el autor denomina equilibrado, que tiene sus raices en el cons-
titucionalismo deliberativo, pero abreva de la filosofia politico-juridica de
John Rawls. La pregunta que trata de responder es como resolver la ten-
sién entre la forma y la sustancia o entre el valor intrinseco y el instrumen-
tal de un esquema politico. En el capitulo, Gama Leyva no rehlye a sefialar
la inevitabilidad de las aporias resultantes de las teorias democraticas: pro-
cedimiento frente a la sustancia, la formay el contenido, valor del mecanis-
mo frente a los resultados. El modelo propuesto entiende a la democracia

como un caso de justicia procesal cuasipura que acepta que las decisio-
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nes del sistema democratico puedan ser sustantivamente incorrectas. Si
bien el derecho es justificado a partir de esta propuesta desde un punto
de vista procedimental, la correccidn sustantiva de las decisiones no pierde
importancia.

Entonces, ¢si hay que elegir un procedimiento democratico fuerte, habra
que reducir sus alcances decisionales? ;Ampliar la capacidad decisional
de la democracia necesariamente reduce el espacio del coto vedado? Cada

uno de esos supuestos conlleva un tipo de problema; se procurara que

el procedimiento arroje los mejores resultados mediante el atrincheramien-
to de los derechos custodiados por la judicatura, la consecuencia sera
reducir el espacio de accion de la democracia. Si, por el contrario, exten-
demos su potencial para atender todo tipo de cuestiones, la consecuencia
seria renunciar al aseguramiento previo de los requisitos que le dan valor

(Gama 2019, 276).

Ahi, el modelo deliberativo se presenta como un modo de resolver par-
cialmente la paradoja al combinar ambas perspectivas y que, al mismo tiem-
po, incorpora el valor instrumental de un sistema para agregar preferencias
y tomar decisiones colectivas vinculantes; sin embargo, los requerimientos
sustantivos externos al procedimiento no son claros o definitivos.

De esta manera, el procedimiento democratico se revela intrinsecamen-
te valioso y garantiza, desde el punto de vista sustantivo, la produccion de
resultados correctos al incorporar esquemas de decisién no mayoritarios.
Se trata de un modelo, en palabras de Gama Leyva, sensible al pluralismo
politico y a los desacuerdos sustantivos. Y como se incluye la posibilidad
de que el Legislativo —cuerpo cuya deliberacion adquiere un papel cen-
tral en el modelo— adopte decisiones equivocadas, debe contarse tam-
bién con un remedio constitucional que, al mismo tiempo que corrija el
error, introduzca formas para reflexionar acerca de las necesidades de la

comunidad. Segun destaca Gama Leyva, la construccion de los derechos
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es dinamica y, como tal, sus alcances no pueden excluir a otros érganos
de deliberacion, como son las cortes democraticas.

La critica que cabe hacer al texto es la misma que podria hacerse de
todo modelo formalista, ya que parte de las condiciones ideales en las que
se supone que se llevan a cabo los discursos juridicos y politicos. Se cons-
truyen esas esferas como independientes a las influencias de otros grupos
de interés, que, en ocasiones, llegan a verse como anomalias, aungque no

son sino una regularidad que se soslaya.
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