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Resumen

Se discuten seis teorias sobre el «ejercicio democratico» del control judicial de
las leyes: el originalismo, la lectura moral, el textualismo, el minimalismo judi-
cial, la teoria del refuerzo a la representacion y una version de la teoria delibera-
tiva de la democracia. Se expone la conveniencia de apreciar el debate entre las
distintas teorias como un debate sobre la autoridad final en un sistema politico,
antes que un debate sobre la justificacion de un modelo robusto de justicia cons-
titucional. La aceptacion de este modelo esta condicionada a que los jueces estu-
vieran guiados por el ideal de la democracia deliberativa. Como hay buenas razo-
nes para pensar que los jueces no actuaran guiados por ese ideal, se concluye que
la autoridad final en un sistema politico debe siempre recaer en el Congreso.

Abstract

Six theories of the democratic legitimacy of judicial review are entertain: ori-
ginalism, moral lecture, textualism, judicial minimalism, the reinforcement theory
of representation and a particular theory of deliberative democracy. The deba-
te among theories is best seen as a debate of the final authority in a political sys-
tem vis-a-vis a debate on the justification of a robust model of constitutional re-
view. The aceptance of a robust model is underpin on the assumption that judges
will review law guided by the ideal of deliberative democracy. However, there
are good reasons to think that judges will not guide their resolutions by said ideal,
thus, the final authority of a political system must always be the Congress.

* Este articulo se enmarca dentro del proyecto de investigacion: «La politica de reformas
de tercera generacion en América Latina. Sistema judicial y administracion publica en perspecti-
va comparada, dirigido por Pilar Domingo (SEJ2004-08149-CO2-02).
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1. Introduccion

En este trabajo desarrollaré seis teorias sobre el “ejercicio democrati-
co” del control judicial de las leyes: el originalismo, la lectura mo-
ral, el textualismo, el minimalismo judicial, la teoria del refuerzo a la
representacion y, finalmente, una version de la teoria deliberativa de la
democracia, que voy a defender como correcta.

Antes de comenzar, hay que decir que el debate sobre el ejercicio de-
mocratico del control judicial de las leyes parte de dos reconocimien-
tos: por un lado, del caracter controvertido de la interpretacién cons-
titucional y de las bases de la adjudicacion judicial; y por el otro, del
reconocimiento de que las leyes sancionadas por el Congreso estan re-
vestidas de un autoridad especial, fruto de las credenciales democréti-
cas del procedimiento legislativo.

No tengo mucho espacio para tratar ambas cuestiones. Bastara con
decir que la doctrina ha elucidado distintas situaciones que desbaratan
la idea tradicional que concibe la tarea de adjudicacion constitucional
como una funcién destinada solo a “aplicar” el derecho. Sucede, en
realidad, que el texto constitucional esta plagado de preceptos vagos y
ambiguos, conceptos esencialmente controvertidos (Gallie, 1956)?, y
principios de contenido moral que tienden a colisionar entre si en situa-
ciones concretas (véase Moreso, 2003, Alexy, 2005a). Dado que exis-
ten indeterminaciones juridicas, aparecen en escena distintas teorias de
la interpretacion y argumentacion constitucional.

En cuanto a lo segundo, puede decirse que las leyes aprobadas por el
Congreso revisten una autoridad especial por dos razones: por un lado,
porgue el procedimiento legislativo respeta, del mejor modo posible, el
derecho de participacion ciudadana en pie de igualdad (Waldron, 1999)
y, por el otro, por que hay buenas razones para otorgarle a las delibe-
raciones legislativas un valor epistémico (Nino, 1992:203-204). Esto
significa que el juez debe ejercer su funcion con suma cautela, bajo la
presuncion prima facie de que las leyes tienen valor epistémico y de
que constituye una ofensa al sentido de igual dignidad de las personas

! Los conceptos “esencialmente controvertidos” se distinguen de los conceptos vagos en que
en los primeros el objeto de la controversia abarca el significado troncal del concepto, esto es, la
disputa es sobre los casos nucleares y no sélo sobre algunos casos borrosos o dificiles. Las per-
sonas no discuten en los margenes, sino sobre la esencia misma del precepto (véase Waldron,
1994, 2002).



SOBRE EL EJERCICIO DEMOCRATICO DEL CONTROL... 151

el hecho de que una ley aprobada democraticamente sea invalidada por
un grupo reducido de jueces no electos.

2. El originalismo

El “originalismo” es uno de los primeros métodos interpretativos
propuestos para fundar una teoria del ejercicio democratico del control
judicial de las leyes. De acuerdo con esta teoria, la constitucion debe
interpretarse a la luz de las intenciones originales de quienes redacta-
ron la constitucion?,

La estrategia originalista sostiene que el juez, frente a una ley de du-
dosa constitucionalidad, no est4 obligado a practicar una conducta de
deferencia con el Legislativo. Porque si sucede que puede despejar las
dudas indagando las intenciones de los “artifices” de la constitucion,
entonces puede legitimamente hacer uso de la revisién judicial. Los
jueces no estarian creando el derecho, o imponiendo sus convicciones
morales, sino simplemente haciendo respetar la voluntad popular. Por
deduccion, alli donde el “original intent” no ofrezca una respuesta cla-
ra, el juez deberia autorrestringirse y respetar la decisién del Legislati-
vo (Bork, 1990).

Son muchas las criticas que se le pueden hacer al originalismo. La
primera esta relacionada con la denominada “objecion intertemporal”:
¢por qué las generaciones futuras han de estar obligadas por las inten-
ciones de las generaciones pasadas? Admitir que los preceptos vagos o
ambiguos de la constitucion deban interpretarse segun las intenciones
de una generacion precedente, seria admitir el gobierno de los muertos
sobre los vivos. Seria negar a la generacion presente su derecho pleno a
interpretar una constitucion que deja muchas preguntas abiertas.

La segunda critica cuestiona la eficacia del originalismo como méto-
do de interpretacion. El problema es que normalmente subyacen mul-
tiples intenciones especificas detras de un texto juridico. Si entendiéra-
mos la constitucion o la legislacion en términos hobbesianos (es decir,
como el producto de “un” legislador), entonces podriamos adoptar sus

2 Algunos autores sugieren que James Madison y Alexander Hamilton fueron partidarios de
este método, pero fue indiscutiblemente James Wilson, un activo participante de la convencion
constituyente de los Estados Unidos, el primer claro exponente de la estrategia originalista (véa-
se Gargarella, 1996: 61).
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intenciones como punto de partida para interpretar las normas. Pero su-
cede que las constituciones y las leyes son producidas por las delibera-
ciones de populosas asambleas, cuya pretensién de autoridad consis-
te en su capacidad para integrar una diversidad de propositos, intereses
y objetivos entre sus miembros. Imaginemos que tres legisladores de-
ben aprobar una Ley de vehiculos en el parque. Todos estan de acuerdo
en prohibir la entrada de vehiculos en los parques publicos, pero dis-
crepan sobre tres cuestiones especificas: si permitir el acceso a las bi-
cicletas, si permitir la entrada de ambulancias, y si incluir a todos los
parques publicos o dejar fuera de la ley a los parques municipales. Pon-
gamos que someten a votacion estas cuestiones:

Tabla 1. Dilemas del originalismo

La ley se aplica
Permitir laentrada a| Permitir laentradaa |a parques muni-
bicicletas ambulancias cipales
Legislador 1 Si No Si
Legislador 2 Si Si No
Legislador 3 No Si Si
\otacion Si 2 2 2
No 1 1 1

Fuente: Elaboracion propia en base a Waldron (1999: 149-151).

El texto aprobado es el siguiente: “Con la excepcion de bicicletas y
ambulancias, no se permitira el ingreso de ningun vehiculo en los par-
ques estatales y municipales”. Ahora comparemos el texto con las “in-
tenciones” de cada legislador particular: nos daremos cuenta que nin-
guno de los legisladores quiso aprobar ese texto. ¢Puede el texto ser
considerado resultado de las intenciones de alguien?

Esta disociacion entre las intenciones y el texto resultante se agra-
va cuando en los argumentos que respaldan la aprobacion de una ley se
barajan proposiciones légicamente interconectadas. Decimos que las
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proposiciones estan l6gicamente interconectadas cuando a una conclu-
sion se llega “si y sélo si” si se verifican dos 0 mas premisas. Se ha
demostrado que si en una deliberacion los participantes esgrimen pre-
misas logicamente interconectadas, entonces las asambleas —constitu-
yentes y legislativas— son susceptibles de incurrir en un “dilema dis-
cursivo” (véase Pettit, 2001; 2003). Pongamos que una asamblea se
enfrenta a dos alternativas de decision: si abolir la pena de muerte o au-
torizarla s6lo para los homicidios dolosos. Supongamos que tenemos
tres diputados. EI primero defiende la prohibicion absoluta de la pena
de muerte, sobre la base de dos premisas: la primera, que la vida de las
personas es igualmente valiosa “con independencia del uso que hayan
hecho de ella, de sus contribuciones a la colectividad o su indiferen-
cia hacia ésta, o si ha sido un buen ciudadano o malo” (Nino, 1992:
221-224). La segunda premisa es empirica, y defiende que la pena de
muerte no tiene efectos preventivos, es decir, que su imposicion no trae
como consecuencia la disminucion de los homicidios. Para este primer
legislador, por lo tanto, la pena de muerte no tiene justificacion alguna.

El segundo diputado defiende la primera de las premisas (es decir,
que la vida es moralmente neutral), pero en cambio sostiene que la
pena de muerte tiene efectos preventivos, y acredita que por cada eje-
cucion capital se evitan dieciocho homicidios (véase Sunstein y Ver-
meule, 2005). Esta segunda premisa transforma la cuestion justificati-
va, porque ahora estariamos frente a un trade-off entre el derecho a la
vida de una persona (el condenado) y el derecho a la vida de otras (las
vidas que se evitan con la ejecucion capital). En consecuencia, para
este legislador ya no opera el argumento de la neutralidad de la vida y,
por lo tanto, se justifica la pena de muerte.

Finalmente, un tercer diputado aprueba la tesis de que la pena capital
no tiene efectos preventivos, pero en cambio se adhiere a una tesis “re-
tributiva” de la pena, segun la cual es justo que aquel que ha provoca-
do un mal sufra otro mal de entidad equivalente. Para este legislador la
pena de muerte es justificable porque para él la vida no tiene un valor
moral neutral: aquel que ha quitado la vida de una persona debe recibir
a cambio el mismo mal, independientemente de los efectos preventivos
que la pena capital ocasione. Tenemos entonces el siguiente esquema:
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Tabla 2. Dilema discursivo

Premisa 1 Premisa 2 Resultado
¢Valor moral neutral de la ¢Prohibir pena
vida? ¢Efectos preventivos?| de muerte?
A Si No Si
B Si Si No
C No No No
Mayoria Si No No

Fuente: Elaboracion propia.

El dilema surge cuando consideramos que la prohibicion de la pena
de muerte depende de la aceptacion si y sélo si de dos premisas: el va-
lor moral neutral de la vida y la negacion de los efectos preventivos de
la pena. Si al menos una de esas premisas falla, entonces cabe justifi-
car la pena capital. Pues bien, en el ejemplo veremos que las premi-
sas que justifican la abolicion de la pena de muerte son aceptadas por
la mayoria de las personas (asi, dos de cada tres personas aceptaron el
valor moral neutral de la vida “y” la negacién de los efectos preventi-
vos). Sin embargo, observaremos que el resultado mayoritario es el de
“autorizar la pena de muerte”. Este es un dilema democratico: la mayo-
ria de las personas convalida la pena de muerte pero acepta las premi-
sas que justifican su abolicion. Esto no sélo significa que se llega a una
decision a partir de juicios incoherentes entre si, sino que, si existiese
un método por el cual el principio de la mayoria se aplicara a las pre-
misas y no a las conclusiones, tendriamos un resultado completamente
distinto.

El dilema tiene colosales implicaciones respecto del originalismo
como método apropiado para la interpretacion: detras del texto consti-
tucional no so6lo no existe “una” intencién, sino que cabria argumentar
que la intencién de la mayoria de los constituyentes puede ser I6gica-
mente inconsistente con los resultados aprobados por la misma mayo-
ria. ¢Qué intencidn elegir, entonces: la intencion basada en las premi-
sas, 0 la intencién basada en los resultados? Si el dilema discursivo es
una posibilidad siempre latente, entonces el recurso a las intenciones
de los constituyentes no s6lo no cancela la vaguedad, sino que amena-
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za con socavar la misma base (el texto) que dio origen a la busqueda de
las intenciones originales.

3. La lectura moral de la Constitucion: Dworkin

Ronald Dworkin ha articulado una teoria de la adjudicacion judi-
cial alternativa al originalismo, una propuesta que confia en la argu-
mentacion moral y filoséfica como base para la adjudicacién judicial.
Dworkin llama a su estrategia la “lectura moral de la Constitucion”.
Esa estrategia exhorta a que los jueces a que se aparten de las intencio-
nes “originales”, y que lean la Constitucion como un documento que
fija los principios morales fundamentales de justicia en una sociedad
(Dworkin, 2004: 106).

Segun Dworkin, la tarea de la adjudicacion judicial ha de estar go-
bernada por la virtud de la “integridad”, entendida como el compro-
miso de resolver los casos de manera consistente con las decisiones
pasadas, de tratar los casos semejantes de manera semejante, y de fun-
dar las decisiones en los principios de moralidad politica plasmados en
la Constitucion®. Se trata por otra parte de una estrategia que procu-
ra fundar una préctica judicial coherente. Asi, una serie de decisiones
es coherente si puede subsumirse bajo un cuerpo de principios gene-
rales o valores que, a su vez, resulten aceptables por todos en condi-
ciones ideales de imparcialidad. El valor de la seguridad en el trafico,
por ejemplo, se corresponde con el principio de que la vida humana no
debe ser puesta en peligro indebidamente. Una ley que fijara una velo-
cidad maxima de 80 km/h para los coches “amarillos”, y autorizara a
los demés a circular hasta 120 km/h, no seria coherente, pues el color
no parece que tenga nada que ver con los principios o valores que debe
perseguir la regulacion del trafico rodado.

La integridad es la respuesta al hecho de que existen varias decisio-
nes vigentes en una sociedad que, debido a que provienen de distin-
tas fuentes y concepciones filoséficas distintas, no son coherentes unas

3 Dworkin intenta describir esta manera de entender la adjudicacion judicial dando vida al
personaje de “Hércules”, un juez que tiene la mision de encontrar en cada caso dificil los princi-
pios que justifiquen de la mejor manera la solucion del mismo. Dworkin construye, asi, el mode-
lo de un juez filésofo, que debe acudir a alguna “teoria politica general para resolver problemas
controvertibles de derechos”, enriqueciendo esta teoria “refiriéndose alternativamente a la filo-
sofia politica y a los detalles institucionales” (Dworkin, 1984: 177 y 179).
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con otras. Pero esta constatacion no debe desanimar al juez. El juez
debe esforzarse por presentar el cuerpo de leyes de la sociedad como si
éste fuese coherente, como si éste reflejara una concepcion Unica sobre
la justicia. El principio de integridad demanda entonces a los legislado-
res a que construyan un sistema de leyes moralmente coherente, y re-
clama que los jueces velen por la coherencia de las leyes que aplican.
La integridad, sostiene Dworkin, no seria un ideal si la vida real no ne-
cesitase de principios de justicia. La integridad es mas bien la respues-
ta a la variedad y disonancia de concepciones de justicia dentro de una
sociedad.

¢Cuéles son los méritos democraticos de esta posicion? Cabe aven-
turar dos respuestas. La primera es trivial, y dice asi: la nocion de de-
mocracia incluye —ademas de procedimientos legitimos- un compromi-
so con ciertos valores, fundamentalmente con el principio de que toda
persona tiene derecho a ser tratado con igual consideracion y respeto.
Ese principio se desgrana en muchos principios constitucionales. En
consecuencia, 1os jueces no actdan fuera del marco democratico cuan-
do invalidan una norma legal con el argumento de que atenta contra al-
gun principio constitucional. El problema de este argumento radica en
gue en las democracias modernas los principios constitucionales sue-
len estar formulados en términos abstractos y siempre existe un terreno
incierto en el que esta en discusion qué derechos tenemos y qué alcan-
ces tienen estos derechos. En consecuencia, no parece nada democrati-
co que sea un juez el que “cierre” el orden juridico en estas cuestiones
controvertidas.

La segunda respuesta aparece cuando contrastamos el pensamiento
dworkiniano con el “dilema discursivo” (Pettit, 2001; 2003). Esta res-
puesta diria asi. Las deliberaciones en las asambleas son susceptibles
de incurrir en un “dilema discursivo”. Este es un dilema democrético:
0 aceptamos los resultados aprobados por la mayoria, 0 aceptamos en
cambio los resultados que son justificados por las premisas aceptadas
por la mayoria. O admitimos que la autorizacion de la pena de muer-
te es la expresion de la voluntad popular, o admitimos que la expresion
“coherente” del pensamiento de la “mayoria legislativa” no justifica la
pena de muerte. Me atrevo a decir que, frente a este dilema, Dworkin
se inclinaria por la segunda alternativa. Los jueces tendrian la misién
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de asegurar la coherencia “justificativa” del pensamiento de las mayo-
rias legislativas®.

Esta linea argumental parece atractiva, pero fracasa para justificar
los méritos democraticos de la estrategia dworkiniana. Primero, porque
los tribunales colegiados (i.e. Cortes Supremas) tropiezan con los mis-
mos “dilemas discursivos”. De hecho, la misma idea del “dilema dis-
cursivo” nace de estudios aplicados al razonamiento judicial®. Por otra
parte, la estructura tipica de la argumentacion judicial nunca se preocu-
pa por examinar si estamos ante un dilema discursivo: pocas veces in-
vestigan las premisas justificativas involucradas en las deliberaciones
parlamentarias, y nunca examinan el apoyo numérico que esas premi-
sas merecieron. Ademas, no es realista esperar que los jueces vayan a
examinar la existencia de esos dilemas, porque la realidad es mas com-
pleja que el estilizado ejemplo de la pena de muerte. En los debates
parlamentarios suelen estar comprometidos maltiples argumentos nor-
mativos, facticos y técnicos, y el apoyo numérico que éstos merecen es
dificil de determinar.

4. El textualismo

La tercera estrategia que se ha propuesto para fundar una teoria del
ejercicio democratico del control judicial de las leyes es el “textualis-
mo”. La corriente textualista sostiene que sélo el texto de la constitu-
cion y de las leyes debe servir como fuente de interpretacion. El juez
no debe buscar las oscuras intenciones de quienes redactaron la consti-
tucién, ni debe acudir a la teoria politica y moral. El juez s6lo debe cir-
cunscribirse al significado “convencional” del texto. Esto significa que
debe fijarse tanto en el significado de las “palabras” como en el sentido
de las palabras “dentro” del texto, es decir, dentro de las oraciones en
las que son empleadas®.

4 Sélo visto de esta manera tienen sentido afirmaciones misteriosas como las de Robert
Alexy, que ha dicho que los jueces constitucionales ejercen una clase de “representacion argu-
mentativa”, por oposicién a una representacion politica (véase Alexy, 2003: 40).

5 Estos estudios combinan la teoria de la eleccion racional con la l6gica proposicional (véase
Kornhauser y Sager, 1986, 1993). Para una aproximacion a esta literatura, véase List (2004).

6 Una oracion que diga, por ejemplo, “se protege la libertad de comercializacion de produc-
tos extranjeros”, no emplea la palabra “producto extranjero” para significar “producto fabricado
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Dos de los mas famosos exponentes del textualismo son Antonin
Scalia y Jeremy Waldron. Este Gltimo autor ha sostenido que “en la
medida en que el derecho utiliza formulaciones verbales especificas,
pretende, en tanto que institucion social, conectarse y asociarse con
otra institucion, la institucion del lenguaje natural” (Waldron, 1999:
101). Segun esta teoria, debemos dar siempre prioridad al “significa-
do compartido” de las palabras u oraciones, incluso cuando éstas tam-
bién pueden ser interpretadas de otro modo por el lenguaje profesional
0 técnico.

¢ Cudles son los méritos democraticos del textualismo? Son varios
los argumentos. En primer lugar, dicen los textualistas, el gobierno de-
mocratico es un gobierno de leyes —o textos juridicos-, no un gobier-
no de hombres. Un gobierno de leyes no se condice con la pretension
de adjudicar a los textos juridicos el significado dado por algunas per-
sonas, por mas sabiduria que éstas hubiesen tenido. El objeto de la in-
terpretacion es pues lo que dice la constitucion, no lo que intentaron
decir los artifices de la constitucion (Scalia, 1997). De manera que si
el juez se topa con preceptos constitucionales vagos y ambiguos, éste
debe elegir el significado que respeta la decision del Legislativo. Pro-
cede, pues, el principio “in dubio pro legislationis”.

En segundo lugar, el textualismo se presenta como una estrategia
plausible para asegurar la accion colectiva, alli donde ésta es necesaria
pero el acuerdo es imposible. Waldron es uno de los autores que mejor
ha tratado esta idea. Este autor acude a la nocion de las “circunstancias
de la politica” para referirse a dos aspectos centrales de las sociedades
democraticas: a) la existencia de un desacuerdo profundo y persistente
sobre cuestiones morales sustantivas, y b) la necesidad de concertar ac-
ciones conjuntas, incluso y a pesar de que estamos en desacuerdo sobre
qué marco de accion colectiva es mejor, 0 mas justo. A partir de esas
premisas, sostiene que la solucién mas razonable es asumir que para
actuar colectivamente no necesitamos ponernos de acuerdo, y esta de-
cision debe manifestarse en un modelo institucional que nos permita 1)
tomar decisiones sin ponernos de acuerdo y 2) identificar las decisio-
nes ya tomadas, sin necesidad de resolver el problema sustantivo que
nos divide.

por una persona extranjera”. El uso social, en cambio, entiende que la oracion refiere a produc-
tos fabricados en un “pais extranjero”.
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Segun Waldron, para la toma de decisiones debemos acudir al proce-
dimiento legislativo, puesto que es el que mejor respeta el derecho de
las personas a participar en pie de igualdad. En cuanto a la identifica-
cion de decisiones ya tomadas so6lo cabe a) identificar el derecho segun
los patrones del positivismo juridico y, b) interpretar el texto juridico
segun su significado convencional (Waldron, 1999). Centrémonos en
estas dos Ultimas cuestiones, que son las que aqui interesan.

Waldron sugiere que si la constitucion o la ley pretende tener auto-
ridad, el criterio que usamos para identificar un enunciado normativo
como juridico “no debe incluir el considerar las razones” que justifica-
ron la sancién de ese enunciado, porque esas razones son el objeto de
nuestros desacuerdos. Debe existir algo relacionado con el “origen” del
enunciado o con el procedimiento a partir del cual el enunciado exis-
te, “que nos hace confiar en él en vez de intentar deliberar y llegar a
un acuerdo sobre la mejor manera de resolver una cuestion sustanti-
va”. Waldron enlaza, asi, las circunstancias de la politica con una no-
cion positivista de derecho’. El derecho nos provee, asi, de una razén
de segundo orden (preemptive reason®) que pone fin al debate sustan-
tivo y permite conducirnos colectivamente sin necesidad de estar de
acuerdo.

Una vez que el derecho es identificado de este modo, las “circuns-
tancias de la politica” desacreditan la busqueda de la “intencion legis-
lativa”. Si el derecho posee autoridad no por las razones morales que
subyacen al mismo, sino por sus propiedades formales, no cabe enton-
ces recurrir a los argumentos esgrimidos por los redactores de la cons-
titucién. Tampoco cabe la lectura moral de la Constitucion. La idea de
que los jueces deben forjar una préactica juridica coherente recurriendo
a la teoria politica y filosofica es, para Waldron, “algo completamente
equivocado” (Waldron, 1999: 187). Si los jueces acudieran a la teoria

" Esta es la posicion que se ha dado en llamar “positivismo normativo” (Véase Waldron,
2001).

8 En este punto, Waldron se nutre del pensamiento de Joseph Raz (Véase Raz, 1979: 3, 16—
19, 22-23). Waldron acepta la postura de Raz, pero agrega que no cualquier autoridad politica
merece respeto por permitir la accion colectiva. Segtn Waldron, es el Legislativo quien merece
prioritariamente nuestro respeto, porque el respeto a él no sélo es el reconocimiento de la ne-
cesidad de una solucién comdn, sino también una muestra de respeto hacia las condiciones de
imparcialidad y equidad en las que se ha alcanzado tal solucién comun (véase Waldron, 1999:
104, 117-121).
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filosdfica para interpretar el derecho, éste dejaria de tener el respeto de
quienes estan en desacuerdo.

Los argumentos de Waldron en favor del positivismo —como teoria
de la identificacion del derecho- y del textualismo —como teoria de la
interpretacion— son inteligentes, pero resulta dificil ver las credencia-
les democraticas de esta combinacion. Recordemos que el criterio po-
sitivista de “origen” o “linaje” identifica lo que “es derecho” segln su
conformidad con una regla superior del ordenamiento. Ahora bien, re-
sulta que este criterio de identificacion se desentiende de las cosas que
a un demaocrata le interesan verdaderamente: si el derecho fue sancio-
nado en regimenes autoritarios o democréticos, si todos los afectados
por la decision pudieron participar y hacer oir su voz en condiciones de
igualdad, si hubo un previo debate centrado en principios y no en posi-
ciones autointeresadas, entre otras cosas. Un juez textualista, por ejem-
plo, encontrara que la Constitucion no dice nada concreto respecto de
la segregacion racial en las escuelas, y observaria que el lenguaje natu-
ral no sirve para saber si el principio de igualdad constitucional autori-
za la doctrina de “separados pero iguales” o mas bien la abolicion de
la segregacion. Sin embargo, una concepcion democratica diria, mas
bien, que la segregacion en la educacion distorsiona el proceso demo-
cratico porque la autoestima y el desarrollo intelectual son precondi-
ciones para la participacion civica (Nino, 1996: 291). También ejerce
un impacto negativo en el valor epistémico de la democracia, porque la
segregacion impide tener contactos cercanos entre diferentes grupos y
personas y el desarrollo del sentimiento de fraternidad necesario para
que el sistema tienda a la imparcialidad y no esté contaminado de pre-
juicios. Estas razones, que un demdcrata considera cruciales para abo-
lir la segregacion racial, no surgen del texto constitucional, pero surgen
de una vision comprometida con una teoria de la democracia (y méas
concretamente, con una teoria de la democracia deliberativa)®.

9 Debo decir, no obstante, que en un articulo escrito en el afio 2004 Waldron incorpora mati-
ces que, segun creo, lo llevan a apartarse del textualismo (véase Waldron, 2004). En este articulo
Waldron exhorta a los jueces no solo a identificar las normas por sus “fuentes” (su sancién con-
forme a reglas superiores) y a poner el acento en el sentido literal texto, sino a “ampliar la clase
de evaluaciones comprometidas en la jurisprudencia”, evaluaciones que obligan a recurrir a la
teorfa de la democracia.
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5. El “minimalismo” judicial: Sunstein

El jurista estadounidense Cass Sunstein ha desarrollado una teoria
alternativa de la argumentacion judicial que se ubica asi en un pun-
to intermedio: por un lado, desacredita tanto la busqueda de la inten-
cion original como la “lectura moral” de la Constitucion y, por el otro,
se aparta del textualismo en importantes cuestiones. El elemento cen-
tral que permite hacer frente a estas preocupaciones es el razonamiento
analogico.

Segun Sunstein, el derecho necesita dar una respuesta viable al he-
cho del pluralismo. Sucede que la sociedad esta habitada por personas
que discuten tanto sobre el bien como sobre la justicia, tanto sobre la
justicia como sobre la interpretacion del derecho. Pese a todo, las perso-
nas deben encontrar un camino para vivir juntos. Sunstein se pregunta
como es posible que las personas vivan en comunidad cuando las dis-
cordias son tan amplias, tan profundas y tan persistentes. La sugerencia
de Sunstein es que las personas tienden a adoptar una estrategia para
abordar los desafios del pluralismo: llegan a acuerdos sobre resultados
singulares a partir de teorias incompletas. Un ejemplo: las personas
pueden coincidir en que es urgente proteger a algunas especies anima-
les en peligro de extincion. Sin embargo, algunos podran justificarlo en
el deber de toda persona de cuidar la naturaleza; otros mencionaran la
importancia de esas especies para la estabilidad ecoldgica, otros diran
que esas especies tienen propiedades Utiles para la investigacion cienti-
fica. En breve, las personas no necesitan construir una teoria moral co-
herente aceptada por todos para ponerse de acuerdo y coordinarse, sino
que logran hacerlo desde distintas perspectivas tedricas. Si las personas
convergen en resultados particulares partiendo de acuerdos incomple-
tamente teorizados, las personas convienen un curso de accion sin sa-
ber bien cual es la teoria general que mejor justifica esa accion. Esta
idea es elemental —dice Sunstein- para entender el papel del derecho y
la adjudicacion judicial en nuestras sociedades. En concreto, los jueces
deberian ver a las normas juridicas como la expresion institucional de
acuerdos teoricos incompletos. Esto significa desconfiar de las grandes
teorias abstractas y limitarse a fundar las decisiones en “reglas” especi-
ficas o en “principios de bajo nivel de abstraccion”.

La idea de los acuerdos tedricos incompletos obliga asi a sentar una
presuncién en contra de la argumentacion filosofica en sede judicial.
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Segln Sunstein, el objetivo es tratar de justificar las decisiones judicia-
les con el menor nivel de abstraccion posible, y elevar el nivel de am-
bicion tedrica sélo si asi se requiere. Y no es que no haya lugar para el
debate filosofico en una democracia; solo que los compromisos filosé-
ficos fundamentales deben ser canalizados a través de las instituciones
politicas, y no a traves de las judiciales (Sunstein, 1999: 267; nota 5).
Si los jueces eluden invocar “teorias de la justicia” para resolver sus
casos, dice Sunstein, entonces los perdedores del caso pierden mucho
menos: pierden una decision, pero no el mundo. Si las personas pier-
den una decision judicial, pueden llegar a ganar en otra ocasion. Es una
ventaja —desde el punto de vista de la estabilidad- que un sistema legal
sea capaz de decirle a los perdedores —muchos de los cuales abrazan
concepciones filosoficas que tienen algo que ofrecer a este mundo- que
sus convicciones siguen teniendo el respeto del derecho y la justicia.

Dijimos que los jueces deben fundamentar sus sentencias en “re-
glas™ especificas o en “principios de bajo nivel de abstraccién”. Ahora
bien, las reglas especificas concitan ciertas contrariedades. Las dificul-
tades mas importantes radican en el hecho de que son ciegas a muchas
circunstancias particulares. Por ejemplo, la regla que dice “prohibido
conducir a mas de 60 kilometros por hora” es clara y especifica. Ima-
ginemos ahora que Juan rebasa ese limite porque esta conduciendo una
ambulancia que carga con un herido grave. ¢Es esa regla aplicable a
Juan? Seria muy injusto. (Como debe actuar el juez frente a estos ca-
sos especiales que no pudieron ser previstos? Sunstein sostiene que el
juez debe solucionar estos problemas acudiendo al razonamiento ana-
I6gico. La clave del razonamiento analdgico descansa en el principio
de igualdad: aquellos casos cuyas circunstancias son similares deben
ser tratados de manera similar, y aquellos casos cuyas circunstancias
son disimiles deben ser tratados de manera diferente. La estrategia ba-
sica es la de contemplar a las reglas juridicas (tanto las del texto consti-
tucional como las que surgen de los precedentes) como “puntos fijos”,
a partir de los cuales examinar las circunstancias particulares de cada
caso concreto (Sunstein, 1994)L,

10 Para los propésitos de Sunstein, poco importa si las reglas son las de un sistema juridico
continental romano-candnico, o las generadas por los precedentes judiciales en el common law.

1 | a estructura del razonamiento analdgico seria la siguiente: 1) el caso A tiene las caracte-
risticas x, y;

2) el caso B tiene las mismas caracteristicas x, y; 3) A despliega la consecuencia juridica
Q, entonces 4) Debido a que Ay B comparten las mismas caracteristicas x e y, inferimos que
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¢Qué méritos democraticos tiene el razonamiento analdgico? Se-
gun Sunstein, en una democracia todas las personas tienen derecho a
argumentar que su caso posee diferencias relevantes a las previstas por
la regla juridica (o el precedente) y que esas circunstancias merecen un
tratamiento especial. Se trata de dar cuenta de un aspecto esencial del
ideal democratico: que aquellos que van a ser afectados por una re-
gla tienen derecho a participar en su creacion (Sunstein, 1994: 201).
Sunstein cree asi que el razonamiento analdgico es, desde un punto de
vista procedimental, de mejor calidad democrética que el textualismo,
porque da “voz” a quienes invocan circunstancias especiales. EI mini-
malismo judicial de Sunstein comparte con el textualismo el rechazo a
las grandes teorias abstractas, pero sostiene que tiene mejores creden-
ciales democraticas desde el momento que permite tratar con justicia a
los casos especiales.

¢Provee el minimalismo judicial un marco tedrico satisfactorio para
examinar el ejercicio democratico del control judicial de las leyes? La
respuesta, segln creo, es negativa. Consideremos el siguiente ejemplo:
durante décadas, los jueces estadounidenses consideraron que las dife-
rencias en el color de la piel justificaban un tratamiento escolar distin-
to (siguiendo la doctrina de Plessy vs. Ferguson, 1896%). En cambio,
en 1954, a partir el caso Brown versus Board of Education, la Corte
Suprema considerd que esas diferencias no eran relevantes para justi-
ficar la segregacion escolar. ¢Cudl de las dos decisiones tiene mejores
méritos democraticos? Pues bien, el minimalismo no puede responder
esta pregunta sin acudir a una teoria general. EI minimalismo desconfia
de las teorias, pero olvida que “cualquier descripcion de un caso tie-
ne inevitablemente algdn componente tedrico”. En efecto: no podemos
decir que el caso A tiene alguna similitud con el caso B a menos que
abstraigamos algunas propiedades “tedricas”. Tenemos entonces lo si-
guiente: para saber si estamos ante similitudes o diferencias, necesita-
mos elegir alguna propiedad tedrica, y para saber si esas similitudes o
diferencias son “relevantes o no”, necesitamos de una teoria que asi lo

B despliega también la consecuencia juridica Q. Ahora bien, puede suceder que el caso objeto
de juicio cargue con circunstancias afiadidas que no han sido previstas y que reclaman un trata-
miento distinto (por ejemplo, porque el caso B tiene, ademas, la caracteristica z). Las reglas, en
ese sentido, se muestran ciegas frente a estas diferencias. Es justo en estos casos donde aparecen
las virtudes del razonamiento analégico. El juez, pues, debe examinar si esas circunstancias afia-
didas justifican un tratamiento distinto.

12163 U.S. 537 (1896).
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justifique. Un juez verdaderamente democratico no se limitara a decir
que estamos ante “diferencias relevantes” o “irrelevantes” para la apli-
cacion de alguna regla o principio, se preguntara en cambio si las dife-
rencias o similitudes son relevantes o no para el buen funcionamiento
de la democracia.

Por otro lado, no parece muy convincente la idea de que el razo-
namiento analégico permite expresar el principio democratico de que
cada persona tiene derecho a participar en la construccion de la regla
que va a afectarle. Y es que no hay olvidar que estamos tratando con
casos “constitucionales”, que impactan sobre muchas personas y no
solo sobre un caso individual y concreto. Decir que el razonamiento
analogico respeta el derecho de participacion olvida que otras perso-
nas tienen un mismo interés por participar. La teoria de Sunstein asume
que todos los casos judiciales son casos con efectos s6lo para las par-
tes, y olvida que los casos constitucionales, sobre todo aquellos que se
dirimen en las Cortes Supremas, involucran a muchisimas personas.

6. El uso de la revision judicial para fortalecer
la representacion politica: Ely.

El libro del jurista norteamericano John Hart Ely, “Democracy and
Distrust”, es uno de los esfuerzos tedricos mas significativos sobre el
uso democratico de la revision judicial. Segun esta obra, la revision ju-
dicial tiene dos misiones:

En primer lugar, la justicia constitucional debe alzarse como un ar-
bitro del proceso politico e impedir que los que estan en el poder refor-
men las reglas del juego de manera de que éstas terminen favoreciéndo-
les. Segun Ely, la revision judicial debe funcionar como un mecanismo
“antitrust” del mercado politico. Es decir, en vez de dictar resultados
sustantivos, los jueces deben intervenir s6lo cuando el mercado poli-
tico estd funcionando mal porque algunos grupos intentan socavar las
reglas del juego competitivo.

Owen Fiss (1998), desarrollando ideas de Ely, ha utilizado el con-
cepto de “fallas del legislador” para referirse a algunos de estos fallos
del mercado politico. La “falla del legislador” se configura cuando la
ley no es el resultado de un proceso electoral inclusivo, igualitario y
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competitivo®3. El juez, pues, debe vetar esta clase de leyes. Una segun-
da forma de “fallo del mercado politico” se configuraria cuando algu-
nos partidos politicos intentan distorsionar las reglas del juego electoral
y legislativo para asegurarse una posicion dominante y perpetuarse en
el poder. Las maneras que tienen los partidos para hacer eso son mul-
tifacéticas: manipulando los limites geograficos de los distritos electo-
rales; reformando la “magnitud” de los distritos (es decir, aumentando
el numero de escafios por distrito para que el voto de algunos distritos
tenga mayor impacto en la representacion); dificultando la creacion de
nuevos partidos u obstaculizando el acceso de partidos minoritarios,
manipulando el procedimiento legislativo de manera que algunos parti-
dos minoritarios tengan menores oportunidades para expresarse en las
asambleas, sesgando las leyes de “financiacion de los partidos y de las
campafias electorales” o restringiendo la libertad de expresion de cier-
tos grupos.

La segunda mision, segun Ely, es la de asegurar que todos los grupos
de la sociedad puedan introducir sus demandas en la agenda y tengan
acceso a la representacion politica. Este objetivo esta garantizado a tra-
vés de un juego democrético limpio y competitivo. Sin embargo, lo que
no garantiza el sistema representativo es la proteccion de las minorias
“discretas y aisladas”. Por minorias “discretas y aisladas”** Ely en-
tiende aquellos grupos étnicos, linguisticos, culturales o religiosos que
no comparten espacios de convivencia con los demas grupos, no tienen
intereses compartidos, no cuentan con representantes politicos ni son
capaces de coaligarse con otros grupos sociales para avanzar sus prefe-
rencias. Si el objetivo de la Constitucion —dice- es el de estructurar el
gobierno de tal manera que varias voces sean oidas y ninguna coalicion
mayoritaria pueda dominar permanentemente, el fortalecimiento de la
representacion de las “minorias discretas y aisladas” es una de las mi-
siones primordiales de la revision judicial, pues éstas no son capaces de

13 Un ejemplo clasico de este tipo de “falla del legislador” es la legislacion anulada en Brown
v. Board of Education (1954). En Brown la Suprema Corte de Estados Unidos declard nulas las
leyes de varios estados surefios que establecian la segregacion racial en las escuelas. Esas leyes
habian sido promulgadas en ambientes en los que se privaba de derechos de voto y libertad de
expresion a los afroamericanos.

14 El adjetivo “discreto” refiere a los rasgos exteriores de estos grupos (étnicos, lingtiisticos,
practicas religiosas o culturales) que los hacen aparecer como “distintos” de los demas miem-
bros de la sociedad. El adjetivo “aislado” refiere al contexto de marginacion y vulnerabilidad
politica que sufren, producto de la convivencia en ghettos y de la ausencia de redes de contactos
con los demas miembros.
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defenderse por si mismas (Ely, 1980: 82). En base a esta idea, Ely pro-
pone que el juez constitucional debe invalidar todas aquellas normas o
decisiones basadas en prejuicios contra minorias étnicas, culturales o
religiosas. La idea rectora es que las minorias “discretas y aisladas” tie-
nen derecho a gozar de los mismos beneficios sociales que gozan los
demas grupos de la sociedad, y que la condicion étnica, religiosa o cul-
tural no es un criterio valido de discriminacion. Ely advierte, no obs-
tante, que para verificar la existencia de estas discriminaciones no cabe
confiar demasiado en las categorias textuales de las leyes ni en “inten-
ciones” declaradas de los legisladores. Asi, siempre es una posibilidad
el empleo de categorias diferenciadoras aparentemente imparciales que
tienen el propoésito encubierto de perjudicar a esta clase de minorias.

De las misiones “antitrust” y de proteccién de minorias “discretas y
aisladas” surge una idea rectora: que la Corte no debe prestar atencién
a los valores sustantivos sino velar s6lo porque los canales de agrega-
cion de preferencias y acceso a la representacion politica estén abiertos
para todos. La norma fundamental —dice- “no intenta establecer algu-
na ideologia dominante”, sino solo fijar procedimientos legitimos. Por
ello el control judicial de las leyes no puede usarse para vetar resulta-
dos con los que estamos en desacuerdo. En una democracia, la deter-
minacion de los valores debe ser hecha por los representantes, y si esta-
mos en desacuerdo con las politicas aprobadas, entonces debemos usar
nuestra libertad de expresion y nuestros votos para expulsarlos del po-
der.

La teoria de Ely no es invulnerable a las criticas. Una de las primeras
criticas cuestiona la utilidad de la teoria para resolver casos dificiles o
complejos. El hecho es que no siempre resulta facil determinar si algln
partido esta intentando obtener una ventaja indebida para mantener-
se en el poder. En ocasiones los partidos reforman las leyes electorales
no porque pretendan sacar de la competencia a partidos minoritarios,
sino porque buscan otros fines valiosos, como la estabilidad politica,
la eficacia o gobernabilidad. Una interpretacion dogmatica de Demo-
cracy and Distrust llevaria a justificar la anulacion de cualquier barrera
electoral, o cualquier restriccion a la formacion de partidos politicos e
incluso el veto a las formulas mayoritarias de distribucion de escafios.
Cabria pensar pues que la revision judicial debe usarse sélo para fallas
del mercado politico “notorias y flagrantes”, como sucede con la segre-



SOBRE EL EJERCICIO DEMOCRATICO DEL CONTROL... 167

gacion racial, la censura previa a la libertad de expresion, la préactica de
gerrymandering, o algunos casos notorios de “malapportionment”.

Tampoco es facil saber cudndo las restricciones a la libertad de ex-
presién distorsionan el juego politico. Algunas no parecen distorsio-
nar mucho el acceso a los canales de agregacion de preferencias, como
cuando se limita la publicidad del tabaco y el alcohol, la publicidad co-
mercial en las rutas o se prohibe la difusion de pornografia. Otras res-
tricciones en cambio son mas dudosas, como cuando el gobierno se re-
hlsa a autorizar las marchas de grupos racistas, cuando se prohibe la
quema de banderas, los cortes de ruta, o prohibe la difamacion publi-
ca de las religiones. Todos estos casos involucran verdaderos dilemas
morales y juridicos, y no es mi intencion abordarlos aqui. S6lo quiero
destacar que Ely no siempre suministra un criterio cristalino para lidiar
con estos problemas. Parece legitimo, por ejemplo, prohibir las mani-
festaciones racistas alegando que existe un peligro “claro y presente”
de gue éstas generaran actos de violencia. De hecho, este ha sido y si-
gue siendo tradicionalmente el argumento esgrimido, al menos en Es-
tados Unidos®®. Sin embargo, muchas veces ese peligro no existe. ;Hay
entonces alguna razén para proscribir esas marchas? No parece que las
hubiere, al menos desde la teoria de Ely. Si bajo esas condiciones el
gobierno prohibiera las marchas alegando la “inmoralidad” del racis-
mo, la revision judicial deberia usarse para vetar esa prohibicion, por-
que todos los mensajes tienen derecho a formar parte del mercado poli-
tico. Ello seria congruente con los postulados de la teoria pluralista de
la democracia, segun los cuales las preferencias se toman como “da-
das” y no se juzga el contenido moral de las mismas.

Una segunda clase de criticas destaca que Ely no es capaz de dar pro-
teccién a muchos grupos injustamente discriminados por la sociedad.
“Democracy and Distrust” vincula a las “minorias discretas y aisladas”
con las minorias étnicas, culturales y religiosas aisladas que carecen de
representacion politica. Sin embargo, se olvida de otras minorias politi-
camente vulnerables que en muchos paises son el blanco de prejuicios
y discriminaciones aberrantes: los discapacitados, los homosexuales,
los travestis y los transexuales. Es razonable pensar, a la luz de los pre-
supuestos tedricos de los que parte Ely, que estos grupos deberian tener
la misma proteccion especial.

15 Se trata de la teoria del “present and clear danger” formulada por Oliver Wendell Holmes
en el caso Shenck versus United States (1919). VVéase Botero, Jaramillo y Uprimny, 1999: 30.
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En tercer lugar lugar, no todos los juristas estan de acuerdo en con-
siderar sélo a las minorias discretas y aisladas como politicamente vul-
nerables. Bruce Ackerman ha argumentado en esa linea que las mino-
rias (e incluso las mayorias) “anénimas y difusas” son las que tienen
mayores dificultades para proteger sus intereses en el proceso politi-
co (Ackerman, 1985: 713). La circunstancia de que no puedan ocultar
sus diferencias con los demas hace que las minorias discretas y aisla-
das corran con ventaja. La razén es que el aislamiento hace mas costo-
sa la “salida” del grupo, y con ello se evitan muchos problemas de ac-
cion colectiva. En cambio, las minorias anénimas y difusas carecen de
estos incentivos. Pues bien, el caso es que la teoria de Ely no permite
ampliar el uso de la revision judicial para la proteccién de las mayorias
vulnerables. Para ello se requiere de un esfuerzo tedrico distinto. Por
ejemplo, una teoria que justifique la tutela judicial de los derechos so-
ciales (una teoria que Ely no desarrollo).

7. Una version de la teoria deliberativa de la democracia:
Nino y Gargarella

Los juristas argentinos Carlos Nino y Roberto Gargarella han ela-
borado una sélida critica a “Democracy and Distrust” y han propuesto
una teoria alternativa del uso democratico de la revision judicial. Esa
teoria permite mantener los elementos mas atractivos de la doctrina de
Ely, sortear alguna de las perplejidades que ésta plantea, y agregar nue-
VvOs compromisos normativos. Segun Nino y Gargarella, el procedi-
miento democréatico no s6lo honra la igualdad dignidad y autonomia
de las personas, sino que tiene ademas un valor epistémico. Esto es, el
procedimiento democrético es el mas confiable procedimiento colecti-
vo de toma de decisiones moralmente correctas. Sin embargo, su va-
lor epistémico varia segun el grado de satisfaccion de las “condiciones
subyacentes” del proceso: que todas las partes afectadas hayan parti-
cipado en la discusion y decision; que participen en igualdad de con-
diciones y sin coerciones; que sean capaces de argumentar en base a
principios de moral intersubjetiva; que el grupo tenga un tamafio ade-
cuado; que no haya minorias discretas y aisladas (sino que la compo-
sicién de mayorias y minorias cambie segun las cuestiones que se tra-
ten) y que la gente no esté extraordinariamente excitada por emociones
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(Nino, 1996: 113). Segun estos autores, el ideal democréatico-delibera-
tivo somete a los participantes a un “deber de civilidad”: todo partici-
pante debe estar predispuesto a justificar sus propuestas con arreglo a
razones que cualquier persona razonable podria suscribir, independien-
temente de sus concepciones del bien o de la virtud personal. Ese de-
ber excluye, en la justificacion de una decision, la mera apelacion a la
autoridad, la mera invocacion de intereses egoistast®, y la mera invo-
cacion de verdades absolutas e indemostrables que nunca se granjearan
la aceptacion de todos (i.e. “Dios existe”). También excluye las expre-
siones causticas'’, la descalificacion personal, o la persuasion demago-
gica.

Esta version de la teoria deliberativa identifica dos misiones basi-
cas del control judicial de las leyes: en primer lugar, la revision judi-
cial debe “asegurar” que el proceso democratico desarrolle todo su po-
tencial epistémico. Ello significa que debe proteger la integridad del
proceso electoral y velar por el cumplimiento de las reglas que rigen
el debate legislativo. Ahora bien, si se concentra en la custodia de es-
tos procedimientos, ello se debe a la vinculacion que se establece en-
tre: a) el respeto de los procedimientos democraticos y la promocion
de la discusion publica, b) la discusion publica y la toma de decisiones
imparciales. Por ello, si alguno de éstos procedimientos no favorece la
discusion publica, existirian razones para mejorarlos. Asi, por ejemplo,
la Corte puede sefialar la importancia de que en las camparias electora-
les exista un debate publico, en condiciones de igualdad, entre los can-

16 Obsérvese que la subrayo la palabra “solamente”. Ello significa que la invocacion de inte-
reses egoistas no queda excluida sin mas; s6lo queda excluida si ésta no va acompafiada de otros
argumentos imparciales. La exposicion de los intereses egoistas contribuye a esclarecer el con-
flicto, ayuda a que las necesidades de cada uno sean comprendidas, y en ocasiones contribuye a
revelar interpretaciones hegemonicas del bien comin que se han transformado en discursos legi-
timadores de formas de opresion (véase Mansbridge; 2005).

17 Debo decir, no obstante, que las expresiones causticas tienen una funcién epistémica im-
portante en las situaciones de dialogo real, sobre todo en la esfera publica informal. La burla 'y
la ironia tienen una funcién liberadora, en tanto que relativizan relaciones de poder que se ven
como hegemonicas, y tienen una funcién epistémica, en tanto que somete a ciertas posiciones
dogmaticas a contradicciones ldgicas y contrafacticos que se ven como absurdos o exagerados,
incentivando de este modo la reflexion y la argumentacion. De todos modos, es cierto que, al
menos en una situacion arquetipica deliberativa, las expresiones burlescas e irénicas no deberian
aparecer porque todos los participantes se encuentran en una condicién de igualdad y nadie se
encuentra dominado por los demas.
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didatos'®, o vetar maniobras estratégicas tendientes a eludir el debate
legislativo de asuntos importantes®®. Puede sefialar asimismo que el de-
bate previo es un requisito esencial para la sancién de una ley?°.

Gargarella, sin embargo, afiade que la misién de custodia de los pro-
cedimientos debe ir més allg, y propone expandir el compromiso “par-
ticipativo y deliberativo” de la revision judicial. Segun Gargarella, el
control judicial debe promover no sélo el didlogo en las instituciones
representativas, sino en otros niveles: entre ramas de gobierno (i.e., en-
tre la justicia y el Congreso), entre representantes y ciudadanos (i.e. a
través de audiencias publicas) y en el seno de la misma sociedad. Por
ello, ciertos &mbitos de la esfera publica que tradicionalmente se han
mantenido fuera de la préactica de la deliberacién resultan esenciales
para avanzar en esta misién. Uno de esos ambitos son los medios de
comunicacion. Asi, el ideal deliberativo deberia propugnar a) que en
los medios de comunicacién haya espacio suficiente para la delibera-
cion de asuntos de interés publico, b) que en la discusién de asuntos de
interés publico se confronten posturas y argumentos opuestos, y c) que
se garantice el acceso de todas las voces en condiciones de igualdad, y
no solamente de aquellas mas poderosas, o funcionales a ciertos intere-
ses econdémicos.

La segunda mision del control judicial de las leyes es la de evitar
que las normas se promulguen con base en razones “perfeccionistas”,
esto es, en argumentos pertenecientes a la moral privada. Recordemos
que moral privada se diferencia de la moral pablica o intersubjetiva en

18 En este sentido, la teorfa deliberativa celebraria la sentencia de la Sala Constitucional de
Costa Rica que -convalidando un fallo del tribunal electoral- dispuso que todos los candidatos a
presidentes (incluso los de los partidos minoritarios) tenian derecho a participar de los debates
preelectorales celebrados en las televisoras privadas (Sentencia del 4/08/04. Exp: 02-006791-
0007-CO. Res: 2004-08466).

19 La teoria deliberativa celebraria en ese sentido algunos fallos de la Sala Constitucional de
Costa Rica, que anulé diversos articulos que habian sido introducidos en los proyectos de ley de
presupuesto para eludir el debate (dado que la ley de presupuesto tiene un tramite mas rapido)
y no pudieran ser vetados por el Ejecutivo. Entre los numerosos precedentes aplicables se en-
cuentran las sentencias nimero 121-89 de del 23 de noviembre de 1989; y la 4647-99 del 16 de
junio de 1999.

20 El ideal deliberativo rechazaria asi algunos fallos de la Corte Constitucional Guatemalte-
ca (periodo 2001-2006), que convalidé varias leyes que fueron aprobadas mediante maniobras
abusivas y sin deliberacion previa (exps. 368-2001; 348-2001; 353-2001; 473-2001); y celebra-
ria en cambio la jurisprudencia de la Corte Colombiana, que ha hecho valer el principio de que
“para la modificacion de la [Constitucion], lo mismo que para la formacion de las leyes, es ab-
solutamente indispensable el debate” (Sentencia C-668/04).
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que la primera prescribe o prohibe ciertas conductas por sus efectos
sobre el propio individuo actuante. En cambio, la moral intersubjetiva
prescribe o prohibe ciertas conductas por sus efectos respecto de terce-
ros (Nino, 1989)2L. La principal consecuencia de esta distincion radica
en que los jueces constitucionales deberian vetar cualquier ley basada
en razones de moral privada. Por ejemplo, la Corte deberia vetar una
decision que restringiera el consumo, produccion y difusion de litera-
tura pornografica alegando que el contacto con esos materiales resul-
ta un componente indeseable de cualquier plan de vida. Pero ello no
significa que el Congreso tenga las manos atadas respecto de la regula-
cion de la pornografia. Porque los legisladores podrian argumentar, por
ejemplo, que esas restricciones “evitan” la violencia sexual o contribu-
yen a erradicar un determinado estereotipo de mujer. En tanto que hu-
biesen sido esos los argumentos esgrimidos, la Corte deberia respetar
la decision.

Problemas de la teoria deliberativa. Apuntes para una teoria del ejer-
cicio de la revision judicial en sociedades desiguales.

Lo que hace maés atractiva la teoria deliberativa es que incorpora dos
compromisos democraticos: una misién “participativa y deliberativa”,
y una mision de “defensa de la autonomia personal”. Estas misiones
permiten expandir el “terreno” del uso legitimo de la revision judicial,
a la vez que sortear algunas contrariedades que encontrabamos en la
teoria de Ely.

Una diferencia importante entre el pluralismo de la teoria de Ely y
la versién deliberativa radica en que ésta Ultima reclama que el debate
se produzca en la medida de lo posible en condiciones de igualdad, y
que exista una verdadera “confrontacion” de posturas opuestas. Al plu-
ralismo de Ely, en cambio, le basta con que exista un “libre mercado
de ideas” o mensajes. Estas discordias se reflejan bien en el area de los
medios de comunicacion. Asi, el pluralismo se contenta con que exis-
ta una “pluralidad de fuentes de informacion” (véase Dahl, 1991). En

21 Consideremos, por ejemplo, los ideales de ser un buen patriota 0 un buen cristiano. Estas
son cuestiones respecto de las cuales el Unico soberano es uno mismo, es decir, la aceptacion o
no de esos ideales no depende del cumplimiento de las condiciones del ideal democratico. En
cambio, respecto de cuestiones que involucran la moral publica (por ejemplo, una decision diri-
gida a distribuir la riqueza generada por todos), la intuicion seria la contraria: estas son cuestio-
nes que conciernen a un colectivo de individuos y su validez depende del cumplimiento de los
requisitos del ideal democratico, es decir, de la discusion por todos los agentes involucrados en
condiciones de igualdad (Nino, 1991: 689).
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cambio, Gargarella advierte que una regulacion indebida de los medios
de comunicacion puede implicar la distorsion o la misma imposibili-
dad del debate publico, particularmente si éstos son de propiedad de
unas pocas personas?? (Gargarella, 1996).

Otra novedad es que —a diferencia de Democracy and Distrust— la
version deliberativa permite el veto de leyes basadas en meros argu-
mentos de autoridad, en razones perfeccionistas, en meras preferencias
egoistas, o en preferencias irrazonables. La revision judicial podria
usarse, pues, para desechar leyes que intentan imponer un determina-
do ideal de vida privada, o para vetar actos de autoridad publica que
autorizan marchas xenofobas, o incluso para prohibir la formacion de
partidos que apoyan el terrorismo y la violencia. Dado que las razones
perfeccionistas, los mensajes racistas, y la apologia de la violencia son
claras desviaciones del ideal deliberativo, no parece que puedan formar
parte de la discusion publica.

Pero aqui es donde empiezan a aparecer algunos problemas. Consi-
deremos el caso de las leyes “perfeccionistas”. Asi, para saber cuando
estamos frente a estas leyes, necesitamos ir mas alla del texto, necesita-
mos escudrifiar las “razones” suministradas por los legisladores (Nino,
1996: 279). Sin embargo, puede darse el caso de que la mayoria legis-
lativa apruebe una ley tanto por razones perfeccionistas como de mo-
ral intersubjetiva. Algunos legisladores pueden creer que la prohibicion
del consumo de drogas se justifica por que esa restriccion hara de to-
dos mejores personas, mientras que otros puede que la apoyen porque
creen que de ese modo se mitiga la violencia y la criminalidad. En ca-
so0s asi ¢cudles son las razones genuinas que subyacen a las normas? La
teoria de Nino y Gargarella, al insistir en el examen de las “razones” de
las normas, tropieza entonces con las mismas dificultades que embar-
gaban al originalismo o a la lectura moral; pues los legisladores suelen
concurrir en un resultado particular sin necesidad de ponerse de acuer-
do en las razones generales que justifican ese resultado (véase Suns-
tein, 1994). Ahora bien, la teoria deliberativa muestra caminos intere-
santes para atenuar estas dificultades. En primer lugar, en ocasiones es
posible identificar una “postura oficial” de la mayoria legislativa o del
partido que aprobd la ley. En segundo lugar, el “test” que Nino propone
deberia ir acompafiado no s6lo de la identificacion de los argumentos

22 Un fallo celebrado por el ideal deliberativo lo constituye “Red Lion Broadcasting Co. ver-
sus. F.C.C”, resuelto por la Corte de los Estados Unidos en 1969 (Gargarella, 1996: 198).
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en juego, sino también, y tratdndose de argumentos de moral intersub-
jetiva, de las evidencias empiricas que apoyen las relaciones causales
sobre las que éstos Ultimos se basan. De manera que, si se aprueba una
ley sobre la base de dos clases de argumentos, uno de moral privada y
otro de moral intersubjetiva, y el segundo no contase con evidencias
empiricas, cabria interpretar que la ley esta fundada exclusivamente en
una razon “perfeccionista”. Al menos una presuncion semejante podria
sortear algunos problemas asociados con la variedad de “razones in-
completas” que suelen esgrimirse en apoyo a las decisiones politicas.

Ahora bien, si en el debate pablico no es valido esgrimir meras po-
siciones autointeresadas, o razones perfeccionistas, ni es valido apelar
a meros argumentos de autoridad, ¢cabe restringir la expresion ciuda-
dana de estos mensajes? ¢Justificaria el ideal deliberativo la restric-
cion o prohibicién de mensajes ciudadanos perfeccionistas, apasiona-
dos, causticos, o incluso la comision de actos violentos con contenidos
expresivos (i.e. los cortes de ruta)? Habiamos visto que el pluralismo
asumido por Ely autorizaba (salvo peligro cierto y presente de violen-
cia) la expresion ciudadana de cualquier mensaje en el mercado libre
de ideas. Con la democracia deliberativa, en cambio, pareceria que es-
tamos ante una libertad de expresion ciudadana mas limitada. Todos
aquellos mensajes que violen el “deber de civilidad” presupuesto en la
deliberacion pablica deberian ser rechazados.

David Estlund (2005) ha esbozado un argumento que muestra un
camino interesante para empezar a responder estas inquietudes. Est-
lund se pregunta: ¢deben las normas relacionadas con la participacion
y comunicacion ciudadanas procurar alcanzar el ideal de una situacion
deliberativa? El ideal de una situacién arquetipica en la que todas las
personas afectadas participan de la decision, discuten de buena fe con
argumentos imparciales, cuentan con un mismo derecho a hacer oir su
voz, libres de prejuicios y en condiciones de igualdad de riqueza y po-
der, dice, es un ideal valioso, pero ¢,como tratar las desviaciones practi-
cas del ideal? Estlund cree que el ideal deliberativo puede ser util para
evaluar y reformar las practicas deliberativas de las instituciones for-
males, que son mas proximas a esa situacion arquetipica, mas no las
que suceden en la esfera informal (como las que se dan a través de la
prensa, las manifestaciones politicas, las expresiones artisticas, etcéte-
ra). En la esfera formal, los participantes gozan de una cierta igualdad
de status social, de una cierta educacion y rigueza econémica que se
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aproxima (asi sea de manera algo distorsionada) al ideal deliberativo.
En consecuencia, existen estrictos estandares de civilidad y ciertos pre-
supuestos que gobiernan el debate. El ideal deliberativo es, en estas es-
feras, un ideal a alcanzar, a materializar.

Pero ese ideal opera de distinto modo cuando juzgamos las practicas
comunicativas ciudadanas, porque la esfera informal esta caracteriza-
da por el hecho notorio de la desigualdad en el poder y riqueza. Como
las condiciones de igualdad no se cumplen, entonces los estandares de
civilidad del debate no son exigibles. Estlund propone, por lo tanto, no
solo un libre mercado de ideas en la esfera informal, sino también jus-
tificar las actividades expresivas “transgresoras” o “disruptivas”, inclu-
so a aquellas que interfieren con la comunicacién (Estlund, 2005). Se-
gun Estlund, esa justificacion es “selectiva”: procederia sélo cuando
esas formas de expresion son empleadas por grupos que se encuentran
en los estratos mas bajos de la estructura social, no gozan de los bene-
ficios generados por la cooperacion colectiva y padecen privaciones
indignantes?®. Se trataria de justificar los actos de desobediencia y re-
sistencia al derecho con contenidos expresivos ejercidos por sectores
vulnerables de la sociedad, como un fendmeno que indica que el siste-
ma institucional no trata en igualdad de condiciones a todos. Creo que
esta postura ofrece un marco atractivo para juzgar las practicas partici-
pativas y comunicativas de las democracias reales, particularmente de
aquellas democracias marcadas por la desigualdad econdmica?.

2 Obviamente, esta afirmacion requiere ser especificada: ¢qué condiciones deben reunir
los ciudadanos para considerar que estan excluidos del sistema —y justificar sus actos expresi-
vos disruptores? ;Deben vivir por debajo de la linea de la pobreza o cabe fijar otro parametro?
¢ Cabe justificar las acciones transgresoras que algunos grupos acomodados realizan en “repre-
sentacion” de los excluidos? Para un tratamiento de estas cuestiones, aunque a partir de un mar-
co tedrico distinto, centrado en el derecho de resistencia, véase Gargarella (2005).

24 Esta linea de pensamiento permitiria entender, ademas, por qué la critica al gobierno y la
burla a las instituciones y a los simbolos nacionales deben juzgarse con unos patrones distintos
que la ofensa al honor de cualquier persona particular. Dado que el deber de civilidad no rige
en la esfera informal, los mensajes ciudadanos que se desvian del ideal deliberativo deberian
juzgarse con menos rigor. Por ello el ideal deliberativo respalda el fallo “New York versus Sulli-
van” de la Corte Suprema de los Estados Unidos (1964), el cual neg6 que un funcionario publi-
co pudiera obtener una indemnizacién por afirmaciones que un medio de informacién hubiera
hecho sobre la conducta oficial, incluso si éstas eran inexactas o difamatorias. Segun este fallo,
solo procedia la indemnizacion si se probaba, con claridad convincente, que la publicacion se
habia efectuado con dolo o real mala intencion (real malice). La teoria deliberativa condenaria,
por ejemplo, el fallo de la Sala primera de Corte Suprema de México del 5 de octubre de 2005,
que permitio que siguiera abierto un proceso penal contra un poeta que habia escrito un poema
que ofendia la bandera mexicana (véase Carbonell, 2006).
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Habiamos dicho también que Democracy and Distrust no autoriza-
ba el uso de la revision judicial para proteger a las mayorias anoni-
mas y difusas en condiciones de vulnerabilidad. Pues bien, la version
deliberativa permite hacer frente a este desafio. Recordemos que esta
segunda teoria reserva a la revision judicial la misién de asegurar el
cumplimiento de las condiciones que hacen del ideal democratico un
procedimiento con valor epistémico (Nino, 1996: 274). Pues bien, mu-
chas de estas “condiciones” involucran el contenido de los derechos
sociales. Asi, el ideal deliberativo exige que los participantes estén en
condiciones de igualdad. Ello no solo significa que deben gozar de un
mismo derecho a voto, sino también que deben tener acceso a los bie-
nes necesarios para el desarrollo de su autonomia personal: alimenta-
cion, vivienda, salud, educacion, trabajo. Y es que una persona enfer-
ma, 0 que se estd muriendo de inanicion, carece de toda posibilidad de
participar, expresar sus ideas y de elegir cual es el mejor curso de ac-
cion colectiva. El problema, segin muchos criticos, es que esto plan-
tea una tension permanente entre la revision judicial y las instituciones
politicas representativas: si la revision judicial debe asegurar las con-
diciones del ideal democrético, y esas condiciones imponen estandares
de igualdad muy exigentes en lo relativo a la distribucion de los dere-
chos sociales, entonces ¢qué queda para las instituciones representa-
tivas? Si la revision judicial debe usarse para vetar cualquier ley que
afecte la igual distribucion de los derechos sociales, entonces la de-
mocracia dejaria de ser un marco pluralista, en donde pueden competir
distintos pensamientos sobre el mejor modo de organizar la sociedad.

Es posible identificar dos respuestas frente a esta critica. La primera
se inclina del lado del compromiso igualitario e intenta imaginar cami-
nos de didlogo entre los jueces y las instituciones representativas. Se-
gun creo, esta es la posicion de Gargarella (2006). Segun Gargarella,
el compromiso con las condiciones de igualdad del ideal deliberativo
se debe traducir en un compromiso robusto con la proteccion igual de
los derechos sociales. Pero esto no significa que el poder judicial ten-
ga la dltima palabra. Los jueces pueden proteger los derechos sociales
sin necesidad concitar fuertes confrontaciones con los politicos: pue-
den “suspender” la vigencia de las leyes, reclamando que se atiendan
voces que no han sido oidas; pueden vetar las leyes pero “postergando”
en el tiempo la entrada en vigencia de la anulacion, de manera de que
el Congreso tenga tiempo para decidir qué politica alternativa protege
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mejor los derechos sociales vulnerados. Los jueces podrian incluso or-
denar a las instituciones representativas la elaboracion y ejecucion de
ciertas reformas estructurales, siguiendo unos lineamientos y estanda-
res dictados por la justicia.

La segunda respuesta, en cambio, intenta articular una regla capaz
de discernir contextos en los que el uso igualitario de la revision ju-
dicial estaria justificado, y casos en los que no. Nino refleja esta posi-
cion cuando sugiere que existe un umbral “respecto de la distribucién
de derechos a priori?>” a partir del cual el “proceso democrético pue-
de corregirse y mejorarse a si mismo” (Nino, 1996: 276). Dicho de una
manera menos técnica: existiria un umbral a partir del cual una socie-
dad puede considerarse minimamente igualitaria. Cuando ese umbral
distributivo es alcanzado por una sociedad, la revision judicial no de-
beria usarse para vetar leyes que afectan la distribucion igualitaria de
los derechos sociales. Dado que estan dadas minimamente las condi-
ciones basicas de igualdad entre miembros, el proceso democratico tie-
ne confiabilidad epistémica incluso cuando éste decide cuestiones que
afectan a los derechos sociales. Dicho esto, Nino aclara que “no exis-
te ninguna formula exacta acerca de donde ubicar ese umbral” (Nino,
1996: 276).

Intuyo que es posible ensayar una linea de argumentacion capaz de
unir las dos respuestas, la avanzada por Gargarella y la insinuada por
Nino. A mi juicio, es viable una defensa “contextual” del uso igualita-
rio de la revision judicial. Esa defensa diria que la tutela judicial de los
derechos sociales estaria plenamente justificada en aquellas sociedades
en las que los patrones distributivos son escandalosamente desigua-
les. Esa defensa podria ir combinada luego con la propuesta que sugie-
re que la justicia constitucional no debe tener la autoridad final para fi-
jar o desarrollar con detalle las politicas sociales requeridas. La justicia
constitucional tiene varios resortes para evitar las confrontaciones con
los representantes politicos: postergar la entrada en vigencia de la nuli-
dad de la ley, obligarle a los representantes a que reconsideren la cues-
tion, convocar a una audiencia publica con todos los grupos afectados,
obligar a los jueces a realizar ciertas reformas estructurales siguiendo
unos estandares o lineas de accion.

% Los derechos “a priori”, segtin Nino, son los derechos que conforman las “condiciones”
del proceso democrético.
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8. Comentarios finales

En este articulo he expuestos algunas de las teorias mas reconoci-
das sobre el ejercicio democrético del control judicial de las leyes. Asi,
el originalismo exhortaba a que los jueces indaguen en las intenciones
originales de los constituyentes y legisladores; el textualismo a que los
jueces se sujeten al significado convencional del texto juridico; la lec-
tura moral, por su parte, defendia el recurso a la argumentacion filo-
sofica y el deber de construir una practica juridica coherente, mientras
que el minimalismo judicial respaldaba el uso del razonamiento anal6-
gico. Entretanto, la teoria de Ely sostenia que la revision judicial debia
custodiar los procedimientos democraticos y proteger a las minorias
discretas y aisladas. Finalmente, Nino y Gargarella, argumentaban que
los jueces debian velar por el valor epistémico de la democracia. El re-
sultado, como podemos ver, es controvertido.

En mi opinion, las teorias expuestas merecen ser tenidas muy en
cuenta, pero una lectura apresurada de las mismas incita a enfocar mal
el debate sobre la justificacion de un modelo robusto de justicia cons-
titucional. Segun creo, ese debate es un debate sobre la autoridad final
en un sistema politico, y no un debate sobre la interpretacion o argu-
mentacion juridica mas apropiada. Por ello quiero decir, para finali-
zar, que mi compromiso con una teoria del ejercicio democrético de
la revision judicial cede ante el compromiso con una teoria de la au-
toridad final. Para decirlo de otro modo: si tuviera la seguridad de que
todos los jueces van a emplear la revision judicial de las leyes guia-
dos por el ideal de la democracia deliberativa, entonces tal vez acepta-
ria con beneplacito un modelo robusto de justicia constitucional. Pero
no tenemos buenas razones para pensar que ello va a ser asi?. Por ello
creo que en una democracia la autoridad final debe siempre recaer en

2 Muchas teorfas del uso correcto de la revision judicial han intentado argumentar que la
funcidn judicial es propensa estructuralmente a seguir los dictamenes de esas teorias. Asi, por
ejemplo, Ely ha argumentado que los jueces, por su educacién, son especialistas en procedi-
mientos, y por tal razén seran propensos a concebir el ejercicio de la revision judicial de una ma-
nera procedimentalista, tal como recomienda Democracy and Distrust (Véase Ely, 1980). Dwor-
kin, en cambio, ha argumentado que los jueces son propensos a razonar con arreglo a principios
porque son expertos en derecho constitucional y en filosofia politica, y gozan de las salvaguar-
dias protectoras de la independencia judicial. A mi juicio, cualquier intento por ligar los rasgos
estructurales de la funcion judicial con alguna teoria del ejercicio correcto de la revision judicial
es vana. Los desacuerdos también atraviesan la tarea de adjudicacion judicial, y precisamente
por ello debemos dar primacia institucional al procedimiento democratico.
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el Congreso. Ello no supone, como muchos pueden llegar a creer, la
abolicidon de la justicia constitucional y la consagracion de un sistema
de supremacia parlamentaria del tipo de Westminster. Existen muchos
modelos intermedios que valdria la pena explorar, como el canadien-
se, 0 el sistema britanico después de la sancion de la Human Rights Act
(1998). Incluso yo propondria un sistema mixto, que combinara las vir-
tudes de las declaraciones de incompatibilidad (del sistema britanico)
con algunos rasgos del sistema canadiense. Pero aqui no tengo espa-
cio para desarrollar esta propuesta, de manera que dejaré ese tema para
otro articulo.

Recepcion: 7/04/2007 Aceptacion: 7/02/2008
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