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L aargumentacion juridicaen € control
constitucional ”

Unacomparacion entrela judicial reviewy € control
preventivoy abstracto deconstitucionalidad
Gabrid Bouzat ™

Mi intencidn en estetrabajo esanalizar €l sistemade control judicial dela
congtitucionalidad delasleyes (judicia review) quetienevigenciaenlaRepublica
Argentina. Analizar luego lajustificaciony legitimidad dedicho sistema. Y por
ultimo compararlo con los sistemas en los cuales tribunales constitucionales
pueden declarar lainconstitucionalidad de las leyes en forma abstracta, y con
caracter preventivo.

1). El sstemadecontrol congtitucional enlaRepublicaArgentinaesjudicia,
remedial y difuso. Cualquier juez, nacional o provincial, puede declarar la
inconstitucionalidad de unaley o de otro acto de gobierno.

La inconstitucionalidad puede ser planteada por via de accion o de
excepcion. Lo primero ocurre cuando la parte actorafundamenta su pretension
directamente en la Constitucion, cuestionando unaley o acto de gobierno que
desconoce esa pretension. Lo segundo, cuando la parte demandada rechaza
un reclamo alegando que el mismo se fundamenta en una norma que violala
Constitucion, solicitando al juez que declare su inconstitucionalidad.

EnlaArgentinatienevigencialadoctrinaexpuestapor €l juez Marshall en
el famoso fallo Marbury vs. Madison. Cuando una ley contradice la
Constitucion, €l juez debe aplicar la Constitucion y dejar delado laley.

El control judicia de constitucionalidad nacié en forma pretoriana, en
distintos fallos de la Corte Suprema de Justicia que reprodujeron la doctrina
de Marbury vs. Madison.! Se considera, no obstante, que tiene base
constitucional, la que se derivade unaclausula que establece la supremaciade
lapropiaconstitucion, y otra que dispone lacompetencia de la Corte Suprema
para entender en todas las causas sobre puntos regidos por la constitucion.

La reforma constitucional de 1994 incorpord una norma expresa que
admite el control judicial de constitucionalidad, al autorizar en las accionesde
amparo, que los jueces puedan declarar lainconstitucionalidad de las normas
gue vulneran derechos fundamentales.

" El presente trabajo es una version modificada de una exposicion presentada en el
Seminario “La Jurisdiccion Constitucional”, organizado por la Universidad Diego Portales de
Chile en el mes de noviembre de 1995. La presentacion original tuvo por objeto comparar el
sistema argentino de control judicial de constitucionalidad -judicial review-, con el sistema
chileno de control constitucional, que atribuye a un Tribunal Constitucional la facultad para
declarar la inconstituionalidad de leyes y otras normas en forma abstracta y preventiva

" * Abogado 1985, Universidad de Buenos Aires, Master en Derecho 1988, Universidad de
Yale. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Palermo.

1. Ver fallo “Sojo”, CSIN, Fallos, 32:120 y fallo “Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo”,
CSIN, Fallos, 33:162.
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La declaracion de inconstitucionalidad de una norma no implica su
derogacion, ni supresion, sino que la torna inaplicable en el caso de que se
trate. Los alcances de la declaracion de inconstitucionalidad se limitan
exclusivamente a caso concreto, con independenciadelarelevanciaquedicha
declaracion pueda tener por razones extra-juridicas.

En la Argentina han perdurado muchas normas que han sido declaradas
inconstitucionales por la Corte Suprema. Ello ha sucedido, por gjemplo, con
ciertas clausulas delaley de estupefacientes, del servicio militar obligatorio y
de emergenciaprevisional.

No existe control preventivo, ni control en abstracto. El control siempre
Se gjerce en un caso o controversia concreta. El poder judicial puede declarar
lainconstitucionalidad de unaley o de un acto de gobierno solo en el marco de
un proceso judicial y a expreso pedido de parte.

Dichaexigenciarequiere que unapersonaa eguelaviolacién deun derecho
constitucional, como consecuenciade laaplicacion de unaley o de un acto de
gobierno que considera inconstitucional.

I1). Las enormes facultades que se le reconocen a poder judicia parala
revisién delaconstitucionalidad delasleyes, han sido gjercidasen laArgentina
de una manera muy modesta. Diversas razones explican este hecho.

1. Lanecesidad de que exista un caso o controversiadeterminaque €l poder
judicid solo acttiaa pedido de parte. Quien plantealainconstitucionaidad de una
ley debe demostrar un perjuicio como consecuenciade laviolacidn de un derecho
constituciona. No se puede solicitar la inconstitucionalidad de una norma, por
mas claraque esta pueda parecer, S No Seinvocaun perjuicio como consecuencia
delaviolacion o dteracion de un derecho congtituciona propio.

La Unica excepcidn a este principio, a partir de lareforma constitucional de
1994, sedaen & caso delosderechos contraladiscriminacion, € medio ambiente,
y e delos consumidores y usuarios de servicios publicos, para cuya defensa se
encuentrantambiénlegitimadosel Defensor del Pueblo, y lasasociacionesinscriptas
en un registro que tengan por principal objeto la promocion de esos derechos.

2. Otralimitacion derivade hecho quelostribunalessuelen apear adistintos
tecnicismos juridicos para evitar la declaracion de incongtitucionalidad de una
norma.2 Cuando laley cuestionada puede ser interpretada en forma compatible
con la constitucidn, los tribunales dificilmente la declaran incongtitucional, sino
gue la interpretan de manera que no contradiga la Congtitucién, muchas veces
modificando lainterpretaci on que hacen lasautoridades administrativasencargadas
deaplicarla®

2. Las limitaciones que deben respetar 10s jueces antes de declarar la inconstitucionalidad de
una ley en los sistemas de “judicial review” han sido lGcidamente expuestas por € Justice Brandeis,
de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, en e caso “Ashwender vs. Tennessee
Valley Authority” 297 U.S. Ellas son: 1. La declaracion de inconstitucionalidad debe declararse en
un procedimiento contencioso; 2. no se puede adelantar una decision de inconstitucionalidad antes
de la necesidad de decidirla; 3. no se debe formular una regla de constitucionalidad més amplia que
la requerida por los hechos concretos a los cuales ha de aplicarse; 4. no se puede declarar la
inconstitucionaidad de una norma a pedido de quien se ha beneficiado con ella; 5. las normas deben
ser interpretadas de forma de evitar su posible inconstitucionalidad.

3. Ver Fallos, 270:74.
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3. Otralimitacion sederivade lallamadateoriadelas cuestiones politicas
no judiciables. De acuerdo a esta teoria, en todos agquellos casos en que se
cuestionan aspectos que entran dentro del ambito de discrecionalidad de los
podereslegidativo o g ecutivo, losjueces se abstienen defallar. Ello hasucedido
en materia electoral, de declaracion de estado de sitio, de intervencion federal
de provincias, de reconocimiento de autoridades provinciales,* etc.

4. Otralimitacion relevante esladoctrinadeladeferenciahaciael legidativo
y la presuncién de validez de los actos administrativos. En funcion de estas
doctrinas, los tribunales han adoptado un criterio restrictivo para determinar
lainconstitucionalidad de lasleyes u otras normas, basandose en la presuncion
de validez de los actos de gobierno.®

5. Por ultimo, se debe mencionar que lafalta de independenciadel poder
judicial y lasumision alosdictados del poder politico han determinado, durante
largos periodos de la historia argentina, que los tribunal es hayan aceptado las
leyes y actos de gobierno sin mayores cuestionamientos.

Esta tendencia cambi6 a partir del restablecimiento de la democracia en
1983, inicidndose una nueva era en e control de constitucionalidad de las
leyes, en especial, por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Ladécadadel ochentafueinusualmentericaen ladiscusiony renovacion
de la tradicion constitucional argentina. A partir del restablecimiento de la
democracia se debatieron en los tribunal es cuestiones fundamental es rel ativas
alavigenciay alcance de los derechos constitucional es.

Se debe destacar el nuevo tratamiento que la Corte Suprema dio a las
normas de facto dictadas durante la dictadura militar, rechazando la validez
de las mismas, salvo que sean ratificadas por 1os 6rganos democréticos.

LaCorte Suprematuvo un gran activismoy declaré lainconstitucionalidad
de la ley de matrimonio civil, en cuanto prohibia el divorcio vincular, de
estupefacientes, en cuanto castigalatenenciade droga paraconsumo personal,
y de servicio militar obligatorio por no admitir la objecidn de conciencia.

Estasituacion cambié radical mente con laampliacion delaCorteredlizada
por el gobierno del presidente Ménem, y la eleccién de seis de sus miembros
en una noche. Este cambio puso fin ala independencia de la Corte Suprema
del poder palitico.

I11). Se han ofrecido distintos argumentos afavor del control judicia de
constitucionalidad.

El principal es el dela Supremacia de la Constitucion:

Este argumento fue brillantemente expuesto por € Juez Marshal, en €l
leading case Marbury vs. Madison:®

Lalogicadel argumento eslasiguiente: 1) lafuncion del Poder Judicial es
lade aplicar €l derecho, 2) la Constitucion eslaley supremade laNacion, 3)
por consiguiente, los jueces deben aplicar la Constitucion, 4) es por eso que,
si los jueces determinan que una ley contradice a la Constitucion, la deben

4.Fallos, 4:311; 53:420; 154:192.
5.CS, junio 92, La Ley, 1993 A, 546; CS, abril 93, La Ley, 1993 D, 118.
6.5 U.S. 137 (1803).
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declarar inconstitucional. De acuerdo a este razonamiento, el control de
congtitucionalidad delasleyesformaparte delafunciéninstitucional del Poder
Judicial de resolver los casos concretos aplicando las normas juridicas.’

Estaideaque parece tan simple oculta problemas de enorme dificultad. El
control judicia de congtitucionalidad implica mucho més que resolver un
problema de correspondencia l6gica entre las normas constitucionales y las
legales 0 administrativas. Salvo en raras ocasiones, una contradiccion clara
entre la constitucion y laley es dificil de identificar.

Diversas circunstancias explican esta afirmacion. En primer lugar, las
constituciones se caracterizan por contar con clausulas y declaraciones muy
generales, ambiguas y vagas. Segundo, frente a un caso concreto, suelen
plantearse conflictos entre las propias normas constitucionales. Por Ultimo,
puede darse la circunstancia que €l caso que € juez deba resolver no esté
previsto por las normas constitucionales, pero que cuente con propiedades
relevantes semejantes a otros casos que si estén previstos por las normas
congtitucionales.

Lo dicho anteriormente nos debe llevar a la conclusién de que para
determinar si “verdaderamente” unaley contradice la constitucion, las normas
constitucionales -al igual que las legales- deben ser interpretadas'y precisadas
por losjueces. Pensar que | os preceptos constitucional es pueden ser aplicados
alos casos particulares sin una previa precision interpretativa es unailusion.

Para interpretar |a constitucion los jueces deben realizar una tarea de
determinacién y reconstruccién del sentido y alcance de las normas
constitucionales aplicables al caso. Sélo despuésdeinterpretadas las clausul as
correspondientes se puede sefidar laexistenciao no de unacontradiccidn entrela
congtitucion y laley, o € acto de gobierno cuestionado. Esta tarea interpretativa
esineludible dadalageneraidad y ambigliedad delas clausulas constitucionales.

Ahorabien, paraprecisar € sentidoy acance delasnormas constitucional es,
los jueces recurren a diversos criterios de interpretacion. En ciertos casos
apelan a significado “literal” del texto constitucional. En otros alaintencion
“histérica’ del constituyente. También apelan alallamadaintencidn “ presunta’
0 “dindmica’ del constituyente, es decir a como hubiese legislado si hubiese
previsto las nuevas circunstancias sociales. En este sentido la Corte Suprema
Argentinahasostenido cosastan vagascomo decir que”d vaor delaCongtitucion
Nno esta en su texto escrito sino en su obra practica, realista, de conciliacion de
intereses que exige, paraque selasigacumpliendo, unainterpretacion flexible
y elastica, afin de adaptarla alas nuevasideas y circunstancias’.

En muchos casos se apela a valores o principios “implicitos’ en la
constitucion, o a“valores sociales’, o ciertaideade lo que se entiende por €
“bien comun”. Se recurre ademés a valores ideales o del “derecho natural”, o
al criterio de “razonabilidad en lainterpretacion del derecho.

7. Se debe tener presente que la llamada “légica de Marshall” no es un razonamiento
estrictamente 16gico ya que presupone valoraciones politicas. De la funcion institucional que
cumplen los jueces no se puede derivar |6gicamente la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes. La funcién institucional que cumplen los jueces depende del disefio constitucional
adoptado. Los ejemplos de Francia y Gran Bretafia muestran que los jueces pueden cumplir su
funcién institucional sin estar autorizados para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.
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Otros criterios utilizados son los de recurrir alas interpretaciones que en
el pasado hicieron los tribunales en casos andlogos, 0 a la manera en que
consideraquelasdistintas alternativasinterpretativas puedeninfluir enlavida
social y econdmica del pais.

Para resolver los conflictos entre diferentes clausulas constitucionales
los jueces apelan a lo que denominan una interpretacion “armonica’ de la
constitucion.

Laapelacion atan diversoscriteriosdeinterpretacion llevainevitablemente
a diferentes soluciones -sobre la constitucionalidad o no de las leyes- segiin
sea €l criterio que se utilice, y como se relacione un criterio con otro.

Sin embargo, a pesar de la relevancia que para la solucion de los casos
constitucionales tienen los criterios de interpretacion a los que los jueces
recurren, ladeterminacion del criterio correcto deinterpretaci én constitucional
no ha preocupado demasiado a los juristas ni a los jueces argentinos. Da la
impresion de que en la Argentina no setiene concienciaclarade la proyeccion
préctica, ni delarelevanciainstitucional, delainterpretacion delaconstitucion
en el control judicial delaconstitucionalidad de lasleyes.

Esto nos lleva a concluir que el problema de la legitimidad democratica
del control judicial de constitucionalidad no puede ser resuelto sin analizar los
criterios y valores a los cuales deben recurrir los jueces al interpretar la
constitucion.

La dogmética constitucional tiende a pensar, a menos en la Argentina,
guelosjueces pueden interpretar laconstitucion de unamaneraval orativamente
neutra, recurriendo a texto constitucional o alaintencién del constituyente.

La extension de esta exposicion no permite profundizar la critica de esta
pretension. La doctrina constitucional norteamericana, en especial Dworkin®
y Ely,® han mostrado que la apelacion a los criterios gramaticales o de la
intencion del constituyente conlleva siempre una opcion valorativa.

El control judicial de constitucionalidad exige necesariamente que los
jueces realicen valoraciones de profunda relevancia politica y moral,
valoraciones que muchas veces no son hechas en forma expresa, sino que se
ocultan utilizando diversos tecnicismos juridicos.

El problema se convierte entonces en determinar el criterio de
interpretacion constitucional correcto, y compatible con el legitimo papel que
en un sistema democrético de gobierno debe cumplir el poder judicial cuando
seleasignalafacultad de gjercer el control de constitucionalidad de lasleyes.

A mi entender, dicho criterio no puede ser determinado sin tener en cuenta
la estructura de la argumentacion juridica -entendida como un caso especial
del razonamiento préactico-, y la funcién institucional que deben cumplir los
poderes del estado, en especial los poderes legidlativo y judicial.

Si se obvia €l problema, o0 se llega a la conclusion de que los jueces
pueden apelar discrecionalmente al criterio interpretativo que consideren
conveniente, deacuerdo alascircunstancias del caso, laargumentacion juridica
en materia constitucional careceria de reglas que sirvan para distinguir los

8. Ver R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977.
9. Ver, John H. Ely, “Democracy and Distrust”, Harvard U. Press, 1980.
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razonamientos correctos de |os incorrectos. Tendrian entonces razon aquellos
“realistas’” que consideran que el “razonamiento juridico” es una mera
raciondizacion que pretendejustificar decisionesquel osjuecesadoptan por motivos
persondes. Ellotraeriacomo consecuencialadistorsion del sistemade separacion
de poderes, porque se admitiria que los jueces interpreten la congtitucion con
tantalibertad como paraimponer su voluntad alavoluntad del legislador.

V). Este problema nos debe llevar a reflexionar sobre las criticas al
control judicia decongtitucionalidad, y en especial alallamadadificultad contra-
mayoritaria.

Lacriticamassolidaqueselehacea control judicial de congtitucionalidad
delasleyes eslaque sostiene que conllevael gjercicio de unaprécticacontra-
mayoritaria o antidemocratica.

Se afirma que los jueces no tienen legitimidad democrética para evaluar
las graves cuestiones valorativas que plantea la declaracion de
inconstitucionalidad de unaley.

El caracter antidemocrético que algunos atribuyen al control judicial de
congtitucionalidad depende, asu vez, del tipo dejustificacion delademocracia
gue se defienda.

Quienessiguiendo lasideas expresadas por Madison en“ El Federalista’ ,*°
justifican lademocraciacomo un sistema pensado para desconcentrar €l poder
y evitar latirania, pueden sostener con coherencia, que €l control judicial de
constitucionalidad es democrético porque implica un importante control alos
demés poderes.

En cambio, quienes adhieren aunateoriade lademocraciaque sejustifica
en el gercicio delasoberaniadel pueblo, expresada através delavoluntad de
la mayoria, dificilmente puedan considerar que la declaracién de
inconstitucionalidad de unaley por parte de un juez no es antidemocrética.

Desde mi punto de vistalademocraciaimplicaa go més que laexpresion
delavoluntad de lamayoria. La democracia es una compleja combinacion de
voluntad y razén, de preferencias y principios, de mediosy fines.

Lademocraciaesun sistemaque sedesarrollaen unaatmosferadelibertad
donde se asume que no es posible proveer una justificacion suficiente de las
decisiones politicas gpel ando solo alavoluntad dea guien, aunque sealavoluntad
de lamayoria.

Lademocraciaseidentificacon el gobierno atravésdeladiscusion, y las
decisiones democréticas deben ser el resultado de esos debates publicos en
|os que se obtiene un consenso mayoritario apartir delaexpresiony discusion
de ideas encontradas.

A mi entender, alaluz delosandlisisde Habermas,* Ackerman'? y Nino,*
lajustificacion delademocracia se basaen losval ores delaautonomiapersonal
y delaimparciaidad, presupuestos en laprécticasocial de construir consensos

10. Ver, Hamilton, Madison y Jay, “The Federalist Papers’, N° 10.

11. Ver, Jurgen Habermas, “Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional
State”, en “Multiculturalism”, editado por Charles Taylor, Princeton U. Press, 1994.

12. Ver Bruce Ackerman, “Social Justice in the Liberal State”, New Haven, 1980.

13. Ver, Carlos S. Nino, “Etica'y Derechos Humanos’, Buenos Aires, 1989.
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en formaargumentativa. Lo que justificala democracia no eslasolavoluntad
mayoritaria, sino la manera en que dicha voluntad se construye.

Siguiendo este razonamiento podemos afirmar que lalegitimidad de una
decision mayoritariadepende, en buenamedida, del grado de amplitud, libertad
y participacion que alcance el debate publico que precede a la decision, de
formatal quelosvaloresdelaautonomiay laimparcialidad presupuestosen el
procedimiento democratico sean respetados por la decision en cuestion.

Esto determina gque los jueces no incurririan en una decision ilegitima
cuando invalidan una decisién mayoritaria que limita los derechos
fundamentales, o que no reglamenta de manera imparcia los derechos e
intereses congtitucionales de ciertos grupos o0 personas.

Siguiendo este razonamiento, 10s jueces estan solo legitimados para
declarar lainconstitucionalidad de las leyes apelando a valores presupuestos
en los procesos democraticos. En esos casos, no se antepone la voluntad
personal del juez alavoluntad mayoritariaexpresadapor lalegidatura, sinoque
se refuerzan los procedimientos democréticos, d protegerse las precondiciones
y presupuestos que dan fuerza moral ala democracia misma.

Se puede sostener entonces que los jueces pueden apelar a argumentos
basados en razones democréti cas parainvalidar aquellas decisionesmayoritarias
gue contradicen |afuente mismade su propial egitimidad democratica. Cuando
ello ocurre se debe entender que el procedimiento democrético no hafuncionado
correctamentey quelatareadel juez hasido de correcciony ampliacion delos
procedimientos democraticos.

V). Estosargumentosvertidosafavor delalegitimidad del control judicial
en casos concretos, y a modo de remedio, no alcanzan, a mi entender, para
justificar el control abstractoy preventivo acargo deun tribunal constitucional.

En primer lugar, debemos tener presente que € poder legidativo redliza
un control constitucional de las normas que sanciona, y que se autolimita al
legislar adecuando sus decisiones alo que dispone la constitucion. En general
|os cuerpos legidlativos cuentan con una comision de asuntos constitucional es
gue evallian la constitucionalidad de | os proyectos de ley.

Por eso, hasta que algun ciudadano no se sienta afectado por una norma
gue considere inconstitucional, no parece que existan razones para desechar
unadecision del Parlamento sosteniendo que la misma es inconstitucional .

En relacién alos derechos constitucionales, se debe partir del principio
gue no hay mejor juez de sus propiosintereses que uno mismo. Por consiguiente,
autorizar a ciertos funcionarios a presentarse en defensa de supuestas
incongtitucionalidades, por nadie a egadas, plantea un problemadelegitimacién
muy dificil de resolver.

El control preventivo y abstracto de constitucionalidad, en manos de un
tribunal constitucional, que analizalas normassin tener en cuentalaincidencia
delaaplicacion delas mismas en un caso particular, se mangjaen un grado de
abstraccion similar al que tuvo en cuenta el legislador al sancionar la ley.
Dicho tipo de control implica una suerte de elitismo que presupone que un
reducido grupo de expertos estan mejor capacitados que €l Parlamento para
solucionar los conflictos valorativos que plantea |a declaracion de
inconstitucionalidad de unaley.
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A mi entender, sele debe otorgar prioridad aladecision legidativaporque
cuenta con mayor legitimidad democrética. A pesar de que en ciertos casos
puedasurgir unaclara contradiccion entre unaley y laconstitucion, ello no es
lo que ocurre en lamayoria de los casos, especialmente en |os casos dificiles,
siguiendo laterminologia de Dworkin.

Debemostener presente qued consenso democrético quelegitimalasnormas
juridicassedaa un nivel de abstraccion distanciado delas situaciones concretas
en que las normas son aplicadas. SOlo s fuese posible prever detalladamente,
duranteel proceso dediscusion previo alasancion delanorma, todaslassituaciones
posiblesenlas cudeslas normas pueden ser gplicadas, se podriallegar alacondusion
dequed procedimiento democrético harespetado € principio deuniversalizacion.
Como deciael gran Juez Norteamircano Oliver W. Holmes, “ generdizar esomitir”.

En verdad, el principio de imparcialidad que legitima las decisiones
democréticas, no se satisface plenamente en discusiones generales acerca de
cua es la norma correcta para resolver determinada cuestion, puesto que es
imposible prever lariqueza de detalles y circunstancias que pueden darse en
un caso concreto de la realidad.

El principio de imparcialidad exige que se tengan en cuenta todas las
circunstancias relevantes de un caso, y no se puede considerar que ha sido
plenamente respetado cuando s6lo se lo tuvo presente en la justificacion de
una norma general, y no en la aplicacion de esa norma a un caso particular.

Esta exigencia no puede lograrse en €l control abstracto y preventivo.
Lostribunales constitucionales al realizar estetipo de control, se manejan aun
nivel de abstraccidon y generalidad similar a de la legislatura, sin tener en
cuentalas particulares circunstancias de un caso concreto. No aplican normas
sino que juzgan normas. Ello determinaladificultad préctica de establecer en
general y a priori € peso relativo de cada valor 0 argumento que entran en
conflicto a evaluarse la congtitucionalidad de unaley.

En cambio, cuando la decision legidativa es cuestionada por una persona
gue alega que sus derechos constitucionales son afectados, 10s jueces pueden
revisar la decision legidativa analizando s la pretension de esa persona es
compatible con los presupuestos valorativos que justifican la democracia.

Se debe tener presente que las legislaturas han sido pensadas para dictar
normas generales que han de regir las futuras conductas individuales. En
cambio, los jueces investigan |os hechos pasados y tienen con exclusividad la
facultad para determinar las circunstancias facticas del caso. Por eso, cuando
frente a un caso concreto advierten que un derecho constitucional de una
persona ha sido afectado, por una ley que no contempla imparcialmente la
situacién delapersonaen cuestion, s amparan su pretension, estan ampliando
y no restringiendo los valores que justifican la democracia.

El procedimiento a que nos referimos puede ser visto como una suerte de
didogo entre los 6rganos representativos 'y € poder judicial. El didlogo seinicia
cuando lalegidatura sanciona unaley que reglamenta un derecho congtitucional.
Dado queen laslegidaturasestan representados| osgrupos politicosy los sectores
de opinién masrelevantes, y que las decisiones se toman por mayoria después de
unamplio debate, sedebe presumir quelo establecido por lalegidaturaeslegitimo.

Sin embargo, atento aque lademaocraciano es un procedi miento perfecto,
y puede desconocer puntos de vista moral y constitucionalmente relevantes,
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los jueces pueden corregir dicho error apelando a los mismos valores que
justifican lademocraciay dan validez alas decisiones legislativas.

La postura que defiendo considera que existen diferencias entre el
razonamiento justificatorio denormasgeneralesy € quejustificalaaplicacion
de unanormaaun caso determinado. Dado que las hormas son justificadas de
acuerdo a criterios generales, abstraidos en buena medida de las particulares
circunstancias en que van a ser aplicadas, no se puede sostener gque unanorma
pueda aplicarse mecanicamente a un caso concreto.

La aplicacidn de las normas congtitucionales para la resolucion de casos
concretos, supone en general, unaactividad creadoray no mecanica. Latareadel
juez no debe limitarse adescifrar 1o que haquerido decir € legidador através de
laexpresion empleada, sino también adeterminar si el legidador hubiese querido
proteger lasituacion que no pudo prever, end caso de haberlaefectivamente previgto.
Debetambién revisar s laley cuestionada por algunade |as partes por considerar
que viola sus derechos condtituciondes, contradice los presupuestos vaordivos que
dan fuerzalegitimadora alos procedimientos democréticos que le dieron origen.

Envirtud dequee Poder judicial tienelaUltimafacultad enladeterminacion
delos hechos, unavez que los hechos han sido determinados, |os jueces pueden
revisar s € legidador ha tenido en cuenta a legidar de manera imparcial las
particulares circunstancias probadas en € caso concreto planteado por € actor.

Solo frente aun caso concreto, y en virtud de las especificas condiciones
de ese caso, puede un juez revertir una decision legidativa, sin vulnerar los
principiosy valores que justifican la democracia.

El procedimiento judicia debe compensar lageneralidad y universalidad
de las normas juridicas garantizando, frente alas circunstancias concretas del
caso planteado, larealizacion delos val ores perseguidos por la constitucion, y
con un alcance limitado a caso de que se trate.’®

14.En el razonamiento juridico justificatorio las normas juegan como razones prima facie
excluyentes. Esto es, como razones independientes de su contenido y, por consiguiente, desvinculadas
de sus justificaciones morales Ultimas. El caracter de razén excluyente de las normas impide -en
principio- apelar, en el razonamiento juridico justificatorio, a todos los aspectos relevantes que
deberian tomarse en cuenta si se pretende una justificacion plena de la decision a adoptar. Sin
embargo, € control judicial de constitucionalidad posibilita que se cuestionen las normas legales o
administrativas que lesionan derechos constitucionales. Ello determina que el planteo de una
cuestion de constitucionalidad elimina el carécter de razén excluyente de la norma cuestionada,
posibilitando se deje delado lo dispuesto en lanormaen virtud de su falta de fundamento constituciona .
Y, atento a que las cuestiones constitucionales plantean complejos problemas valorativos de
carécter moral y palitico, la determinacién de la constitucionalidad de una norma exige tomar en
cuenta todos los aspectos valorativos relevantes que hacen a la justificacion de la norma.

15. Esto no quiere decir que una norma no pueda ser inconstitucional frente a todo caso
concreto que se plantee. Puede haber normas que sean siempre inconstitucionales, y normas que
sean inconstitucionales en ciertos casos y constitucionales en otros casos. Esto Ultimo sucede
porque resultan aplicables a mas o a menos casos de a los que deberian ser aplicables. La
generalidad de las normas determina que a veces resulten sobre-incluyentes y otras veces infra-
incluyentes. Como explica Frederick Schauer, en “Playing by rules’, Oxford University Press
1994, las generalizaciones son selectivas y se realizan sobre |la base de cierto nimero de
propiedades, que exluyen necesariamente otras propiedades. En otras palabras, son selectivamente
inclusivas y selectivamente exlusivas simultaneamente.

Todos estos problemas determinan que la constitucionalidad de la norma debe ser evaluada
frente a las circunstancias particulares de un caso concreto.
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Ello no sucede en €l control preventivo y abstracto, en €l quelaactividad
interpretativa, como expliqué antes, selimitaalacomparacion de dos normas,
laconstitucion y laley.

Quienes piensan gue las normas generales permiten en todos los casos
hacer lareduccion de lanormagenera alos limites de una decision particular
incurren en una falsa ilusion. El discurso o razonamiento de aplicacion de
normastieneunaestructuradiferente del de creaciony justificacion de normas.

El procedimiento de aplicacion debe visualizar las precondiciones de
imparcialidad necesarias para una aplicacion correcta de la norma.®

Vuelvo arepetir, 10s jueces deben apelar al interpretar la constitucion, a
losmismosvaloresy presupuestos quejustifican lademocracia. De estaforma,
a declarar lainconstitucional de unanormano imponen su voluntad por sobre
la voluntad del legislador, sino que promueven los valores que justifican las
decisiones democraticas frente a casos en los que las decisiones legidativas
atentan contra los propios presupuestos que | as legitiman.

En este sentido se debe ver a control de constitucionalidad como un
control del proceso democratico, que amplia la discusion democrética, al
permitir que quienes se consideran afectados por unaley gque sostienen viola
la constitucion, puedan expresar su punto de vistay discutir la aplicacion de
dicha ley. De esta manera se abre una instancia mas de debate acerca de la
legitimidad de las decisiones que son respaldadas con la fuerza coactiva del
Estado.

L as personas que cuestionan la constitucionalidad de una norma deben
fundar lainconstitucionalidad en razones convincentes. Deben articul ar razones
de manerade poder convencer alosjueces sobrelaplausibilidad de su postura.
Losjueces, a fallar deben justificar su decision dando respuesta alas razones
esgrimidas.

Esta cuestion de invocar razones a favor y en contra de determinada
cuestion constitucional plantea la pregunta acerca de cuales son las buenas
razones constitucionales.

Asi como cuando uno participaen un discurso justificatorio debe mostrar
gue su postura es aceptable desde €l punto de vista de todos | os involucrados,
losjueces cuando controlan la constitucionalidad delas leyes, deben revisar si
€ punto de vista general receptado en lanorma es aceptable desde €l punto de
vistadelapersonaquelo cuestionaen el caso concreto, alaluz delosprincipios
congtitucionales.

Como gjemplo de este punto de vista me parece relevante analizar unos
fallos recientes de la Corte Suprema Argentina. El Congreso argentino dicté
una ley por la que se dispuso que la deuda que el Estado mantiene con los
jubiladosy pensionados sea pagada con bonos publicos quetienen un plazo de
vencimiento de 16 afios. Muchos jubilados plantearon lainconstitucionalidad
dedichaley aegando laviolacion del derecho de propiedad y de los derechos
delaseguridad social. La Corte Supremaconsider6 quelaley esconstitucional,
porgue en el marco de laemergenciaecondémicay |os recursos con que cuenta
e estado, € Congreso legislé teniendo en cuenta de manera imparcia los

16. Ver J. Habermas, “Justification and Application”, The M.I.T. Press, 1993.
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interesesdelosjubilados en relacion alasituacion financieray recursospublicos.
Sin embargo, en el caso planteado por unajubilada que tenia 92 afios de edad,
la Corte vario su posicion, y declard lainconstitucionalidad de la norma, para
ese solo caso, en virtud de que, por razones biolégicas, dicha sefiora muy
dificilmenteibaavivir paracobrar su crédito, y que por consiguiente, €l punto
devistaparticular de esasefiorano habiasido tenido en cuentapor el legislador
a sancionar laley.r”

Como explica Wittgenstein, las palabras generales, como las normas
generales, nivelanlacomprensiony corren € riesgo de pasar por alto lo especial
y concreto, sinlo quelo general ni siquieraexiste. “Laideade que paraaclarar
€ significado de una expresion general, hay que encontrar el elemento comun
de todos sus usos, haentorpecido las investigacionesfilosoficas. Seinterpreta
frente alas circunstancias de un caso concreto, todo interpretar [lega siempre
hasta un ultimo comprender. Una interpretacion deja abierta muchas
posibilidades si no se efectla frente a un caso concreto”.

Latareadeinterpretar € derecho debeadecuarsealaestructuradel discurso
a través del cual se legitiman los acuerdos sociales. El problema de la
interpretacion del derecho no puede dilucidarse sin tener presente la cuestion
delaaplicacion del derecho. Cuando se interpreta una norma se presupone su
aplicacion. Interpretar implica determinar las condiciones de su aplicacion.
Cuando se interpreta una norma en abstracto, como hacen los tribunales
constitucionales, se presuponen ciertas condiciones genéricas de aplicacion.
Ello resulta insuficiente porque es imposible prever a priori todas las
circunstancias en las que la norma puede ser aplicable, e ilegitimo, porque se
atenta contra una decision de un 6rgano con mayor legitimidad democrética -€l
legidativo- que realizo el mismo tipo de evaluacién.

Lateoriadel derecho, y lateoriadelainterpretacidn constitucional, deben
ser compatibles con unateoria de lalegitimacion. Esto es, con unateoriadela
democracia.

Por ello no puede construirse una teoria constitucional, ni disefiarse
instituciones democréticas, sin una teoria sobre la fundamentacién de la
democracia.

17.Ver fallo “lachemet, Maria L. ¢ Armada Argentina. CS, abril 29-993, en revista
juridica La Ley, Tomo 1993 D, pag. 118.
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