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PRESENTACION

CINCO MOVIMIENTOS DE UN DEBATE
INACABADO. SOBRE «LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL DE LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA», DE ROBERTO NIEMBRO

1. INTRODUCCION

El amigo y colega Roberto NIEMBRO ORTEGA ha escrito un libro excep-
cional, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, y me ha con-
cedido el honor de hacer algunos comentarios sobre el texto. Aprovechando el
privilegio que se me otorga, quisiera inscribir su obra dentro de un «didlogo
inacabado» (para retomar la nocién de ongoing conversation que €l apropia-
damente utiliza) que viene desarrolldndose desde hace décadas en torno a la
justificacion del control judicial.

Conforme veremos, desde el mismo momento en que comienza a pensarse
sobre la posibilidad de que los jueces invaliden una ley, empieza a cuestio-
narse el derecho de que los jueces puedan imponer sus criterios sobre el sig-
nificado de la Constitucién, por encima de la politica. Desde entonces a hoy,
desde el centro y desde la periferia en la que muchos nos encontramos, hemos
estado conversando y debatiendo critica, a veces enojosamente, acerca de los
alcances, limites y posibilidades del control judicial de constitucionalidad. El
libro de Roberto NIEMBRO, segtin diré, participa de esa discusién y ayuda a
avanzarla de un modo relevante. A los fines de situar su libro en ese debate,
y dar continuidad a la deliberacién a la que €I se suma, a continuacion voy a
presentar una breve reconstruccion de la disputa tedrica que se ha dado en la
materia, desde fines del siglo xvrr hasta la actualidad. Para ello, voy a dividir
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la evolucion de esa conflictiva disputa en cinco etapas o movimientos —las
cuales, como cualquier otra clasificacion, tienen algo de arbitrario—. Presento
a continuacion esta clasificacién de modo propositivo y provisional, identifi-
cando a cada una de esas etapas con algiin o algunos fallos judiciales, algunos
autores, y algunos puntos de discusién particulares, que nos ayudardn a reco-
nocer mejor —o asi lo espero al menos— la evolucion de esta conversacion.

2. LAS CINCO ETAPAS
2.1. El momento fundacional

El momento fundacional del debate en torno a la revision judicial de las
leyes aparece en los Estados Unidos, al tiempo en que se terminaba de escribir
lo que luego serfa la primera Constitucién Federal de ese pafs. Por entonces,
muchos de los criticos de ese (todavia) proyecto de Constitucion (que nece-
sitaba ser aprobado en todos los diferentes estados antes de convertirse en
Constitucién de la Nacién), comenzaron a concentrar parte de sus objeciones
en lo que vefan como una ofensa al espiritu federalista que animaba a (y que
habia originado, de hecho) las conversaciones constitucionales. Para muchos,
la decisién de contar con un tribunal comiin —una Corte Suprema— con la fa-
cultad de invalidar las decisiones que pudieran tomarse al interior de'cada uno
de los estados de la Unidn, resultaba una afrenta imposible de digerir. Fueron
varios los criticos antifederalistas (asi se los llam6) de ese esquema todavia
en ciernes, que disputaron palmo a palmo cada una de las iniciativas federalis-
tas. Entre tales criticos, uno de los mds destacados y que mas insistentemente
planteaba objeciones frente a la organizacion judicial propuesta, firmaba sus
articulos como Brutus (un activista politico cuya identidad todavia no resulta
totalmente clara).

Frente a tal linea de criticas, Alexander HAMILTON fue el primero en re-
conocer la seriedad de esos cuestionamientos, y tratar de salir al cruce de
ellos. HAMILTON atenderia tales cuestionamientos en un magnifico texto,
ahora conocido como EI Federalista nim. 78. Alli, con extraordinaria lucidez
(y mas alld de sus errores y sesgos conservadores) HAMILTON procurd dar
cuenta de todas las criticas que reconocié como relevantes, frente al disefio
constitucional propuesto por los federalistas en materia de organizacion ju-
dicial. Dentro de los muchos temas que trata alli, con profundidad y sintesis
ejemplares (la proveniencia y formacién de los jueces; las razones de su esta-
bilidad; la relacién entre las distintas ramas de poder; las formas de designa-
cién judicial; etc.), HAMILTON se refiere también, por primera vez, a la critica
«democratica» insinuada por «Brutus» contra la judicial review. HAMILTON
es entonces quien, antes que nadie, sale a proporcionar una respuesta fuerte
contra la reclamada falta de legitimidad de los jueces para controlar la validez
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de las leyes. El sostiene entonces, casi al pasar (y pensando en las objeciones
de «Brutus», aunque sin mencionarlo):

El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la legislatura, con
fundamento en que son contrarios a la Constitucién, ha suscitado ciertas dudas
como resultado de la idea errénea de que la doctrina que lo sostiene implicaria
la superioridad del poder judicial frente al legislativo.

HAMILTON ofrecié entonces la primera gran respuesta frente a la critica al
control judicial. Y fue una gran respuesta por el tenor de su argumento, que de
modo pionero trat6 de dar cuenta del problema «democratico». Lo que sostuvo
HAMILTON, en los hechos, fue que no habia nada anti-democrdtico en la invali-
daci6n judicial de una ley, en tanto y cuanto dicha invalidacion se fundara en la
contradiccién entre esa ley cuestionada y 1a Constitucién. Y ello asi, porque era
la Constitucién, y no la ley, la que encerraba la verdadera «voluntad del pue-
blo». En un sistema con supremacia constitucional —concluyé6 HAMILTON—
resultaba simplemente obvio que debia prevalecer la voluntad del pueblo ex-
presada en la Constitucion, antes que la voluntad «delegada» de la legislatura,
ocupada por meros mandatarios ocasionales del pueblo. En sus t€rminos:

Si ocurriere que entre las dos [la Constitucién y la ley] hay una discre-
pancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria
y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley
ordinaria, la intencion del pueblo a la intencién de sus mandatarios.

Expresado alli, en esos pocos renglones, el argumento de HAMILTON re-
correria exitosa, triunfalmente, casi incuestionado, buena parte de la discusion
constitucional temprana de las Américas. Ello asi, en particular, a partir de la
recepcion de dicho argumento, en 1803, en la histérica decisidn escrita por el
juez MARSHALL, en Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137. La opinién
de MARSHALL, mas que el argumento de HAMILTON, fue lo que quedoé en la
historia, pero lo cierto es que todo lo importante que sefialara MARSHALL en su
fallo ya estaba contenido en el razonamiento de HAMILTON que; en todo caso,
MARSHALL corona en su opinién sobre el caso, sosteniendo que:

Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Cons-
titucién controla cualquier ley contraria a aquella, o la Legislatura puede alte-
rar la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay
términos medios: o la Constitucién es la ley suprema, inalterable por medios
ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo, como
cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto, siempre que al Con-
greso le plazca.

Notablemente, con Marbury v. Madison, el debate que se abria poderosa-
mente en 1787, en torno al control judicial, termina cerrdndose violentamente,
como si la discusién previa no hubiera tenido razén de ser, o hubiera sido
resuelta definitivamente, a través de la demostracién contundente de los erro-
res argumentativos de los entonces criticos. En términos de Robert COVER,
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Marbury v. Madison aparece como una decisién jurispathic que se impuso
suprimiendo lecturas alternativas, en lugar de venir a enriquecer el debate en-
tonces naciente y todavia vigoroso (COVER, 1983). Hasta fines del siglo x1x,
ese debate quedaria basicamente adormecido, lo cual nos permitirfa hablar de
esta primera y gran etapa fundacional de la discusién sobre el control judicial
como una etapa de debate clausurada luego de la decisién de MARSHALL.

2.2. El consenso se resquebraja. La «era Lochner» y el renacimiento
del Estado intervencionista

La segunda gran etapa de esta discusion se abre cuando el contundente
silencio impuesto por Marbury v. Madison comienza a resquebrajarse —algo
que empieza a ocurrir, de manera saliente, a fines del siglo X1X, es decir, casi
un siglo después de que el debate se abriera por primera vez—. Son muchas
las razones que nos permiten entender la ruptura de ese consenso, pero algunas
de ellas tienen que ver con el papel protagénico que reclaman para si las ramas
ejecutiva y legislativa, ante una pax econdmica que se habia ido deteriorando
con el correr de los afios. En efecto, entre fines del siglo XIX y comienzos del
siglo xX, el viejo orden social y econémico —que se sintetizara en América
Latina con la nocién de Orden y Progreso— aparece desgastado, y el conflicto
social comienza a agudizarse, de modo tal vez imprevisto, en los &mbitos geo-
graficos més diferentes. Esa quiebra del viejo orden parece hacer un llamado a
la intervencion activa del Estado, tnico agente capaz de coordinar esfuerzos y
voluntades en pos de la reconstruccién de una sociedad en crisis.

En los Estados Unidos, nace por entonces el «Estado Benefactor» —el
que impulsaria las politicas del llamado New Deal— orientado a confrontar la
situacién de crisis social, a través de una fuerte intervencién gubernamental
en la organizacién econémica del pais. Notablemente —y este es el punto que
mds me interesa destacar por el momento— fue el Poder Judicial el que tomé
la vanguardia en ese momento, con el objeto de detener el «embate regulador»
del Estado. Una y otra vez, desde entonces, la Corte Suprema de los Estados
Unidos invalid6 las iniciativas provenientes de la politica —iniciativas habi-
tualmente resultantes de un acuerdo entre las ramas legislativa y ejecutiva—,
que llegaron a contar con un amplio respaldo popular. El hecho de que, duran-
te afios, fuera el Poder Judicial —encarnado por la Corte de los Estados Uni-
dos— el que impidiera la aplicacion del New Deal; enfrentara a las iniciativas
presidenciales (en particular, del presidente Roosevelt); y retrasara peligrosa-
mente la salida de la crisis, generd una fuerte oleada de cuestionamientos ante
la renovada y activa practica de la judicial review.

El caso que pasé a sintetizar el espiritu anti-politico/anti-regulador del
momento fue el que se resolvié con el fallo Lochner v. New York, 198 U.S. 45



PRESENTACION 21

(1905). Dicho caso inaugur6 una notable seguidilla de decisiones, dirigidas
a invalidar (en casi dos centenares de casos) distintas iniciativas de interven-
ci6én estatal en la economia. Lo ocurrido en los Estados Unidos, finalmente,
llevé a su maxima expresion (y una de las mds graves) un fendmeno que en
términos similares se daba, mds o menos al mismo tiempo, en otros paises
del mundo (en la Argentina, p. €j., y por aquellos afios, se produjeron suce-
sos bastante parecidos, con un Estado crecientemente regulador de la eco-
nomia, y una Corte —presidida por Antonio BERMEJO— que en nombre de
los ideales «fundacionales», y una lectura originalista de la Constitucién, se
empefié durante afios en retrasar la consolidacién del «Estado interventor»).
Finalmente, el «embate judicial» terminaria en un fracaso y —en los Estados
Unidos y en el mundo— la causa simbolizada por el New Deal terminaria
por imponerse. A dicho respecto, la decision West Coast Hotel Co. v. Parrish,
300 U.S. 379, aparecida en 1937 (mds de treinta afios después de Lochner),
sefialaria el final definitivo de la era anterior —la llamada «era Lochner»—.
La mayoria anti-estatista que habia prevalecido en la Corte, desde «Lochner»,
cedia ahora lugar a una nueva, abierta y sensible a las iniciativas del Estado
regulador.

En términos académicos, el viejo consenso existente en torno de la linea
HaMILTON-MARSHALL también terminé por resquebrajarse en estos afios, acom-
pafiando el desmoronamiento del viejo orden econémico pretendidamente
fundado en el Estado Spenceriano/Smithiano del «dejar hacer». En la ruptura
del viejo acuerdo, resultaron cruciales posiciones como las defendidas por
James THAYER en su famoso articulo «The Origin and Scope of the American
Doctrine of Constitutional Law», de 1893. En dicho texto, de modo pionero, y
casi solitario, THAYER avanzo una critica significativa contra las pretensiones
de la justicia de imponer su autoridad y criterios sobre la politica.

La critica de THAYER se remontaba al argumento del juez MARSHALL en
Marbury v. Madison, afirmando la necesidad de completar y corregir el razo-
namiento de aquel. THAYER se preguntaba qué es lo que podia tornar acepta-
ble una decisién tan dramética como la de invalidar la ley. En su respuesta, €l
sostuvo que solo podia admitirse una decisién semejante en casos en donde no
quepan dudas acerca de la inconstitucionalidad de la ley, en donde la misma
sea «tan manifiesta que no deje lugar para la duda razonable». Este simple
principio es el que da origen a la llamada doctrina del «error manifiesto».
La base en la que se apoyaba THAYER para sostener este criterio restrictivo
resultaba muy simple también. En su opinién, la Constitucién «admite habi-
tualmente diferentes interpretaciones», dejandole al legislador «un abanico
amplio de opciones», todas ellas racionales. El juez, entonces —continuaba el
argumento— no puede pretender, frente al legislador, que predomine la posi-
ci6én que le resulta (a €l, como juez) la mas adecuada. Solo en caso de que lo
actuado por el legislador exceda claramente el marco de las interpretaciones
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razonables de la Constitucién, entonces, el juez puede llegar a desafiar e inva-
lidar lo hecho por la legislatura.

Dentro del derecho norteamericano, la postura defendida por THAYER co-
menz6 a ganar, con el paso de los afios, respaldo creciente. Ello asi, en el
ambito académico, de la mano de llamado realismo juridico; y en el dmbito
judicial, a partir de las numerosas decisiones que vinieron a respaldar las re-
gulaciones econémico-sociales impuestas en la época del New Deal. Jueces
de extraordinario renombre como Learned HAND, Felix FRANKFURTER O, muy
especialmente, Oliver Wendell HOLMES se encuentran entre los que adhirieron
a criterios semejantes, inclindndose por la regla de la presuncion en favor de
las mayorias.! Todos los juristas mencionados aparecen bdsicamente unidos
por su comun reclamo en favor de una cierta restriccion del poder judicial, en
su tarea de custodio de la Constitucién. En el desarrollo de sus escritos y sen-
tencias, han dado fuerza a una corriente que se distingue en su afirmacion de
una clara presuncién en favor de las opiniones del legislador democrético. La
politica—y no la justicia— era la que estaba llamada a decidir y prevalecer en
contextos de crisis econdmica tan profunda como la sefialada.

2.3. Activismo social en contra de la discriminacion legislativa.
La Corte Warren y Brown v. Board of Education

Segiin viéramos, el primer gran momento del debate en torno a la revision
judicial de las leyes fue el «momento fundacional», que tuvo su centro en el
fallo Marbury v. Madison: se trat6 de la etapa en donde se afirm6 como res-
puesta sélida e indiscutible la del control de constitucionalidad, frente a los
primeros cuestionamientos hechos en nombre de la autoridad legislativa. El
segundo momento de ese debate —también lo vimos— tuvo que ver con un
movimiento de ruptura, en donde aquel consenso inicial («<HAMILTON-MARs-
HALL») termind por resquebrajarse, en particular luego de la obstinada negati-
va de la justicia a autorizar intervenciones —desde todo punto de vista razona-
bles y permisibles— de la politica, en el &mbito econdmico. Asi, mientras que
la primera etapa se habia dirigido a consolidar la préctica de la judicial review,
aun frente al argumento democratico; en la segunda, la potencia del argumen-

' En su conocida disidencia en el caso Lochner v. New York, el juez HOLMES sostuvo que el tri-
bunal estaba decidiendo el caso meramente a partir de su adhesién a una peculiar doctrina econdémica
que la mayorfa del pafs no sostenfa. «Si lo que se me preguntara fuera si yo adhiero o no a dicha teorfa,
querria estudiarla més y recién luego tomar una decisién. Pero entiendo que no es este mi deber, dado
que creo férreamente que mi acuerdo o desacuerdo con una teoria como la citada no tiene nada que ver
con el derecho de la mayoria a incorporar sus visiones dentro del derecho». «Entiendo que el término
libertad que aparece en la Enmienda Catorce resulta corrompido —concluyé HoLMES— cuando se lo
utiliza para impedir el resultado natural de la opinién dominante, y en tanto no pueda mostrarse que
el hombre equitativo y racional admitirfa, necesariamente, que la norma propuesta infringe principios
fundamentales entendidos como tales por las tradiciones de nuestro pueblo y nuestro derecho».
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to democratico pareci6 renacer hasta terminar imponiéndose, en su reclamo
de primacia para la politica: en una sociedad democratica —parecié afirmarse
entonces— era la voz de la ciudadania, resumida en el Congreso de la Nacion,
la que debia terminar primando en la resolucién de los asuntos publicos. En
la tercera gran etapa que vamos a explorar ahora, el acuerdo anterior «anti-
judicial» parecié quedar puesto «cabeza abajo». Nos encontramos ahora en un
momento en donde algunos tribunales activistas y de avanzada, comienzan a
desafiar sistematicamente las discriminaciones raciales creadas, amparadas o
sostenidas por la politica. Dicho arriesgado y valiente comportamiento judi-
cial, de confrontacién con iniciativas legislativas no igualitarias —iniciativas
muchas veces racistas, directamente— generaron una entusiasta adhesién en
la doctrina, que prontamente, y sin mayores justificaciones, comenz6 a suscri-
bir una posicién directamente contrapuesta a la posicion (hostil al activismo
judicial) que habia defendido hasta hace pocos afios.

Si la «nave insigne» de la etapa anterior habia sido el fallo Lochner, capaz
de marcar toda una era de activismo judicial injustificable; la nueva etapa que-
d6 marcada por el caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483
(1954), que pasé a simbolizar también, por si mismo, toda una nueva era, esta
vez, en apariencia, de activismo judicial necesario, reclamado y justificado.
Brown fue el caso mds representativo de los decididos por la Corte presidida
por Earl WARREN —la «Corte Warren»— que se caracterizé por sus numero-
sas decisiones favorables a la igualdad y los derechos civiles. Tales decisiones
no solo frenaron las politicas de segregacién en las escuelas piblicas (Brown
v. Board of Education); sino que consagraron ¢l derecho de privacidad que no
aparecia claramente enunciado en la Constitucién norteamericana (Griswold
v. Connecticut); invalidaron el rezo obligatorio o la lectura obligatoria de la
Biblia en las escuelas publicas (Engel v. Vitale; Abington School District v.
Schempp); impidieron que se socave el voto de las minorias a través del re-
disefio arbitrario de los distritos electorales (Baker v. Carr); o definieron el
derecho a la no autoincriminacién (Miranda v. Arizona); entre muchas otras
resoluciones de peso.

La doctrina que «nacid y crecié» con Brown y la Corte Warren fue amplia:
y diversa, y ella, de algiin modo, sigue liderando la discusion hasta nuestros
dias (aunque, como veremos, con muchas fracturas desde entonces). Otra vez,
y gracias al impacto de ver a los tribunales liderando una supuesta cruza-
da a favor de la proteccién de las minorias, muchos académicos pasaron a
abrazar y justificar decididamente el activismo judicial en la invalidacién de
decisiones politicas. El libro que, en la época, volvié a mover las aguas de
la discusién tedrica en torno al control judicial, volviendo a poner el tema
en el primer plano, fue The Least Dangerous Branch, de Alexander BICKEL,
publicado en 1962. En ese texto, BICKEL ofreci6 una justificacion del control
judicial que partia, sin embargo, del reconocimiento del serio problema en
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juego: la invalidacién de las leyes por parte de los tribunales representaba una
afrenta a la voluntad popular del «aqui y ahora», que requeria ser justificada,
antes que simplemente asumida. Fue BICKEL, en este libro, quien puso en
discusién definitiva a la «dificultad contramayoritaria» que afectaba al Poder
Judicial. Luego de la aparicién del libro de BICKEL, tal vez la respuesta juridi-
ca mds sofisticada e interesante de todas las que aparecieron entonces, en de-
fensa de un intenso judicial review, fue la ofrecida por el filésofo del derecho
norteamericano Ronald DWORKIN (p. €j., en DWORKIN, 1977, 1985, 1986).
En sus primeros escritos en la materia, principalmente, DWORKIN justifico
un modo de decision judicial extenso y profundo, que ilustré con la figura de
un imaginario «juez Hércules» orientado a proteger minorias desaventajadas;
que tomaba los «derechos en serio», y actuaba guiado por una fuerte (aunque
dudosa) distincién entre «derechos» y «politicas». En escritos posteriores,
DWORKIN cambiaria esa presentacion mdas bien extrema, moderaria algunos
de sus asertos, y calificarfa su apoyo enfatico a la revision judicial, para termi-
nar afirmando una defensa «condicional» de la judicial review (asi, p. €j., en
DWORKIN, 1996, en la que presenta «una lectura moral de la Constitucion»).
En todo caso, su postura doctrinaria favorable a un activo control judicial, li-
deraria los estudios constitucionales de la época. Muchos otros autores, entre
los que destacaria a Owen Fiss —también de amplia influencia en América
Latina— secundaron a DWORKIN desde una posicién claramente alineada con
lo que fuera el «suefio inicial» de tribunales igualitarios y defensores de mino-
rias postergadas —un suefio alimentado por el particular activismo de la Corte
Warren— (Fiss, 1976, 1978).

Sobre el final de esta etapa —en 1980— John ELY publicaria un impor-
tantisimo libro —Democracy and Distrust— a través del cual presentaria una
defensa procedimentalista de la revisién judicial. ELY apoy6 dicha renovada
defensa del control judicial en la historia juridica norteamericana, y, en par-
ticular, en los criterios avanzados por la propia Corte norteamericana en «la
nota al pie mds citada» en la historia de dicha jurisprudencia —la nota al pie
ndm. 4, que apareciera en el caso United States v. Carolene Products, 304
U.S. 144, 152, de 1938—. Esa defensa procedimentalista del control judicial
—que deslumbrara aun a filésofos politicos notables, como Jurgen HABER-
MAS— gand especial atractivo (HABERMAS, 1992). Ello asi, tal vez, porque
ofrecid razones sélidas para mostrar por qué el tipo de activismo judicial pre-
dominante durante los afios de la «era Lochner» resultaba inaceptable, pero
también, y al mismo tiempo, demostrar por qué el tipo de activismo judicial
propio de la «Corte Warren» podia resultar defendible. Bésicamente, lo que
sostuvo ELY es que la invalidacion judicial de la legislacion era inaceptable
cuando se dirigia a reemplazar los dictados «sustantivos» de la politica (i.e.,
una politica econémica, como la del New Deal), pero aceptable si venia a res-
guardar los «procedimientos» o «reglas de juego» de la politica democratica
(i. e., garantizar que todos los jugadores «democraticos» puedan jugar el juego
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de la politica). Como un drbitro en un partido de futbol, la tarea del juez resul-
taba irreprochable si permitia que el juego se juegue, conforme a los requeri-
mientos del reglamento del futbol, pero impermisible si pretendia modificar el
resultado del partido, por desacordar con sus resultados.

2.4. El consenso vuelve a romperse: «Quitando la Constitucion
de las manos de los tribunales»

A los pocos afios de instalado, el «nuevo consenso» crecido al calor de
la «Corte Warren», terminaba por romperse. Fueron muchas las razones que
ayudaron a esa nueva y definitiva ruptura, pero una motivacién determinante,
sin dudas, tuvo que ver con los cambios producidos al interior del mismo
tribunal norteamericano —cambios que podemos simbolizar por el pasaje de
la «Corte Warren» a la Corte comandada por el Justice REENQUIST—. El he-
cho de que el méximo tribunal norteamericano pasara a ser re-colonizado,
con violenta urgencia, por jueces de orientacion conservadora, promovidos a
esos puestos por politicos también conservadores —estamos en el tiempo de
Ronald Reagan y Margaret Thatcher— demostré la fragilidad sobre la que se
asentaba el acuerdo anterior. Finalmente, lo que resultaba cada vez mds claro
es que lo actuado por la Corte Warren hablaba menos de las virtudes del con-
trol judicial, que del valor de dicho control cuando ocasionalmente quedaba
a cargo de jueces ideologicamente comprometidos con una visién igualita-
ria y protectora de las minorfas. La hegemonia conservadora que comenz6
a asentarse en los afios ochenta mostré del modo méas crudo que no habia
nada «propio» o «insito» en el control judicial, que garantizase o de algin
modo permitiera pensar en la estabilidad de un tipo de intervencién judicial,
en principio muy atractivo, como el que se desplegara en los afios de Brown.
El hecho era, finalmente, que una mayoria politica transitoria, de orientacién
conservadora, podia fill the Court con jueces conservadores, y asi desmantelar
prontamente toda ilusion de contar con una justicia alineada con la proteccién
de los mds vulnerables.

Irritados por el cariz conservador que comenzaba a tefiir toda la vida pu-
blica, o0 molestos por una justificacién del control judicial que se habia de-
mostrado fragil y finalmente frustrante en la practica, muchos doctrinarios
comenzaron a atacar ese nuevo ilusorio consenso que la «Corte Warren» habia
contribuido a alimentar. No por azar, en esta etapa es cuando nace el movi-
miento de los «estudios criticos del derecho» (Critical Legal Studies, CLS),
que retoma mucha de las banderas que el «realismo juridico» de los afos
treinta habia dejado instaladas. A partir del trabajo de los CLS, se empez6 a
hablar, otra vez, y como entonces, de la discrecionalidad de la justicia, y del
«derecho como politica». Son muchos los autores que destacan dentro de este
revival de los estudios juridicos criticos —Duncan KENNEDY, David KENNE-
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DY, Mark TUSHNET, entre tantos otros—. Las tesis principales del movimiento
quedarian resumidas en un articulo aparecido en el Harvard Law Review, y
que luego se publica como libro en 1986, con la autoria del profesor brasilefio
Roberto Mangabeira UNGER —The Critical Legal Studies Movement—. UN-
GER sintetizaria bien el malestar generado por el degradado desarrollo institu-
cional del tiempo, refiriéndose a la «incomodidad con la democracia», a la que
present6 como idea caracteristica —como el «sucio y pequefio secreto»— de
la vida politica del fin de siglo (UNGER, 1996: 72).

Es en estos afios, también, cuando se publican dos poderosos libros que
expresan muy bien la critica radical que entonces comenzaba a solidificarse,
contra la revision judicial. Pienso, por un lado, en un libro publicado en 1999
por Mark TUSHNET (uno de los fundadores del movimiento CLS): Taking the
Constitution Away from the Court, es decir, «quitando la Constitucién de las
manos de los tribunales». En el mismo afio, aparece un nuevo libro escrito por
otro de los grandes autores y lideres del «embate anti-judicial» del momento,
Jeremy WALDRON. Pienso, en particular, en su libro Law and Disagreement,
que sintetiza una labor de afios, del autor, reflexionando criticamente en torno
al control judicial (WALDRON, 1999, y también 1999b). Para WALDRON, en
sociedades heterogéneas, marcadas por genuinos «desacuerdos» valorativos
(desacuerdos, en particular, sobre el significado de nuestros compromisos
publicos o constitucionales mas importantes), y compuestas por individuos
«iguales» en cuanto a su dignidad moral, el control judicial (y su pretension de
decidir con carécter final todos esos desacuerdos) resultaba «ofensivo» o di-
rectamente «insultante» —as{, segin llegara a escribir WALDRON en algunos
de sus escritos tempranos en la materia— (WALDRON, 1993).

Conforme entiendo, muchos nos incorporamos a la discusién sobre la re-
vision judicial en esta etapa (fines de los ochenta), plena de nuevas medita-
ciones criticas en torno al judicial review. En América Latina, de hecho, la
doctrina constitucional dominante parecia ignorar, esencialmente, los debates
en la materia —en mi opinién, por desdén, o por comodidad, asentada como
estaba esa doctrina en el «consenso de Marbury v. Madison»—. Quiero decir,
la doctrina latinoamericana parecia descansar pldcidamente en el primer y
lejano acuerdo alcanzado en la materia, y gestado a fines del siglo xviir: desde
entonces, nuestros doctrinarios parecieron asumir que la discusion sobre el
tema se encontraba resuelta, fundamentalmente saldada. Fueron muy pocos
los autores que, en la regién, ayudaron a romper, poco a poco, ese aletargado
consenso. En particular, destacaria los profundos estudios constitucionales de
Carlos NINO, quien en pocos afios publicaria algunos textos importantes en
la materia —textos apropiadamente descriptivos de la discusion en curso, y
a la vez criticos con ella—. En sus dltimos escritos, NINO parece abrazar una
posicion revisada y alerta, que construye a partir de la postura procedimen-
talista avanzada en su momento por John ELY (p. ej., NINo, 1992, 1993). En
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lo personal, y al calor de las ensefianzas y textos de Carlos NiNno, me fui in-
corporando de a poco a esa discusion ya madura en el 4mbito internacional, y
todavia muy incipiente en América Latina. En 1991 completé mi tesis doctoral
en la Universidad de Buenos Aires —una tesis que, segtn entiendo, fue de los
primeros trabajos en la region que recuperaron criticamente las discusiones
doctrinarias que se encontraban en boga en el momento, en torno a la «difi-
cultad contramayoritaria»—. Dicha tesis, publicada varios afios después (en
1996) asumia una postura radicalmente critica sobre el control judicial, muy
en linea con posturas como las de TUSHNET y WALDRON que, en mi libro de
entonces, jugaban sin embargo un papel muy marginal. Mi postura en la mate-
ria aparecia, mds bien y de modo especial, apoyada en estudios sobre la demo-
cracia deliberativa como los que el propio NINo habia traido y hecho conocer
en la region. En todo caso, el hecho de que Roberto NIEMBRO y yo, varios
afios después, coordindramos juntos (pero a partir de la iniciativa de Roberto
NieMBRO) un homenaje a Mark TUSHNET, dice algo, también, sobre el lugar
desde donde muchos latinoamericanos (como Roberto NIEMBRO) ingresaron a
esta discusion, y sobre el tipo de impulso critico que nos movia a buena parte
de los latinoamericanos que comenzamos a participar en tales debates (GAR-
GARELLA y NIEMBRO, 2016).

2.5. Desde «el fin de la Gltima palabra» al giro deliberativo:
una justificacién limitada del control judicial

Paso ahora a concentrarme en la que presentaré, provisionalmente, como
la «iltima» etapa significativa en la discusién desarrollada en torno a la justi-
ficacién del control judicial. Esta etapa, en buena medida, parece sofisticar a la
anterior: el «embate radical» contra la revision judicial aparece ahora refinado
y pulido, en particular —pero no exclusivamente— a la luz de complejas teo-
rias sobre la democracia; teorias de interpretacién constitucional; y estudios
politoldgicos sobre la motivacién judicial (y la «judicializacién de la politi-
ca»). Encontramos aqui un debate ya asentado y maduro en la materia, que
tiene entre sus protagonistas, también, a muchos jovenes latinoamericanos.
Por razones de edad —por su juventud, quiero decir— Roberto NIEMBRO es
de los autores que aparecen ya aqui como «miembros plenarios» de las mesas
de debate que se organizan en torno al control judicial. De hecho, el libro que
aqui prologo representa un excelente ejemplo del tipo de reflexiones que se
estdn desarrollando en la regién: discusiones perfectamente informadas sobre
los debates que se dan y que se han dado en la materia, con mucho por decir
y aportar de nuevo en relacién con tales desarrollos. Trabajos como los Ro-
berto NIEMBRO, se suman a los aportes excelentes realizados por una notable
cantidad de autores no-anglosajones, entre los que mencionaria —dejando de
lado sin dudas a cantidad de otros brillantes participes de esta discusion— a
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los espafioles Juan Carlos BAYON y Victor FERRERES (de fuerte presencia e
influencia en la regién), Micaela ALTERIO, Helena ALVIAR, Paola BERGALLO,
Julieta LEMAITRE, Xisca Pou, Conrado HUBNER MENDES, Miguel Gopoy,
Juan GONZALEZ BERTOMEU, Isabel JARAMILLO, Sebastidn LINARES y Jorge
Roa (ALTERIO y NIEMBRO, 2017; ALVIAR y LEMAITRE, 2016; BAYON, 1998;
BERGALLO, 2005; BERTOMEU, 201 1; FERRERES, 2007; Gopoy, 2017; HUBNER
MENDES, 2011, 2013; JARAMILLO, 2008; LINARES, 2008; Pou, 2011; Roa,
2019). En todo caso, y llegados a este punto, quisiera detenerme aqui unos ins-
tantes para explicar de qué modo es que llegamos a esta situacion de «debate
ampliado», y por dénde es que creo que se encuentran circulando los debates,
en este tiempo.

Dentro de esta discusion vasta, ya muy precisa y sofisticada, destacaria en
particular una serie de debates, que creo que tuvieron un impacto importante
en el desarrollo de nuestras reflexiones. Me refiero a debates que surgieron so-
bre todo en los afios noventa, relacionados con el papel que la ciudadania tenia,
habia tenido, y en todo caso merecia tener, en el tratamiento y decisién efectiva
de los problemas puiblicos mas importantes; y que contrastaban con estudios
criticos sobre el papel que tenfan, hab{an tenido y en todo caso merecian tener
los tribunales, en dicha materia. Esta linea de trabajos habia encontrado un
espectacular impulso en la Universidad de Yale, a partir de la linea de trabajos
que comenzara a avanzar, desde 1991, el profesor Bruce ACKERMAN, en tor-
no al papel de We the People en la creacion e interpretacion constitucionales
(ACKERMAN, 1991). Otros profesores de la misma Universidad contribuyeron
decisivamente en el desarrollo de esta linea de pensamiento. Me refiero, en
particular, a los escritos elaborados por los profesores Reva SIEGEL y Robert
Post, fundadores de 1o que se dio en llamar el constitucionalismo democrd-
tico. A través de sus trabajos (que continuaban a los de ACKERMAN, pero que
reconocian un claro anclaje en los pioneros escritos de Robert COVER) ellos
ayudaron a entender el modo en que movimientos sociales como el de los dere-
chos civiles o el feminismo, habfan jugado, podfan jugar, y merecian jugar un
papel protagénico a la hora de moldear los contenidos y sentidos del derecho
(Post y S1EGEL, 2004, 2007; SIEGEL, 1996, 2004). Por otro lado, libros como
el de Gerald ROSENBERG, de 1991, ayudaron a re-dimensionar cudl habia sido
el papel efectivo de los tribunales de las épocas «gloriosas» (como la Corte
Warren en los tiempos del fallo Brown): 1o que resultaba cada vez mas claro era
que, sin la intervencion activa de la politica, ninguna decision igualitaria o de
transformacion social promovida desde los estrados judiciales podia tornarse
posible. Las decisiones «centradas en los tribunales» y «de arriba abajo» no
habfan tenido ni podia esperarse que tuvieran el poder transformador propio
de las hadas, que alguna vez, parte de la doctrina, les habia querido atribuir.

Junto con todos los trabajos anteriores, quisiera subrayar, de modo es-
pecial, la influencia proveniente de otra linea de investigacion. Me refiero
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a trabajos que quedaron inscritos dentro de lo que se denominé el constitu-
cionalismo popular. Dentro de este campo podemos citar, por caso, escritos
como los publicados por Larry KRAMER (2004, 2005), Jack BALKIN (1995),
y Richard PARKER (1993), entre otros. Las investigaciones de KRAMER, en
particular, muy atentas a la historia constitucional norteamericana, ayudaron a
reconocer que, desde un comienzo (desde lo que denominamos el «momento
fundacional» de la discusion) el control judicial de constitucionalidad era re-
conocido como un problema dificil de aceptar y justificar, antes que como la
solucién obvia frente a todos los grandes conflictos piblicos —ello asi, sobre
todo cuando dicho control se llevaba a cabo en 1la modalidad que se convirtiera
en dominante desde Marbury v. Madison, esto es, con tribunales arrogdndose
para s la «dltima palabra»—. Los aportes del «constitucionalismo popular»
en la materia terminaron siendo muy iluminadores, en este respecto, particu-
larmente al distinguir entre dos cuestiones que merecian analizarse por sepa-
rado, y no como si fueran lo mismo: la judicial review, y la ultima palabra en
manos de los tribunales. Autores como KRAMER contribuyeron a que todos los
participantes de este debate distinguiéramos entre ambos aspectos habitual-
mente superpuestos, y reconociéramos que el real problema que nos ocupaba
—a partir de nuestras compartidas preocupaciones democraticas— tenfan que
ver con lo dltimo —tribunales arrogdndose para si la dltima interpretacion de
la Constitucién— y no con lo primero —la existencia de controles no politicos
sobre los 6rganos politicos—.

La distincién propuesta por los abogados del «constitucionalismo popular»
tuvo, en los hechos, un impacto muy relevante segin entiendo, tanto sobre la
doctrina anglosajona como sobre la hispanoamericana. Resulta claro, desde ya,
que los trabajos de Roberto NIEMBRO aparecen muy directa y manifiestamente
marcados por los desarrollos sugeridos por esta linea de pensamiento (ALTE-
RIO y NIEMBRO, 2013; GARGARELLA Yy NIEMBRO, 2016; NIEMBRO, 2013). Por
lo demads, y en parte a resultas de este tipo de distinciones, dos de los principa-
les criticos del control judicial de constitucionalidad en el &mbito anglosajon
~—TUSHNER y WALDRON, ya nombrados— pasaron a revisar de modo relevan-
te, aunque de ningin modo completo, sus criticas iniciales. TUSHNET publicé
en el 2008 un libro sobre las «Cortes débiles» frente a los «derechos fuertes»,
en el que se distanciaba de las posiciones maximalistas de su «quitando la
Constitucion de las manos de los tribunales»: ahora, TUSHNET reconocia la
posibilidad de ejercicios mds sensatos y moderados del control judicial, con-
sistentes-con sus preocupaciones democraticas. Del mismo modo, WALDRON
ya no consideraba el control judicial como un «insulto» a las mayorfas, sino
que limitaba su critica contextualmente, relaciondndola con la presencia de
una serie de condiciones particulares (asi, en su famoso texto «The Core of the
Case», del 2009). WALDRON, como TUSHNET, reconocia que existian formas
posibles de control judicial, sin iiltima palabra, compatibles con nuestras intui-
ciones democraticas mas asentadas (GONZALEZ BERTOMEU, 2011).
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Muchos de nosotros confluimos en un lugar parecido a aquellos a los que
llegaban TUSHNET o WALDRON, pero a partir de principios y compromisos
tedricos diferentes, lo cual nos llevarfa, también, a afirmar conclusiones en
parte también diferentes a las de ellos. En mi caso, y segln anticipara, resulta-
ron fundamentales los estudios que realizara Carlos NINO, tratando de vincu-
lar la teoria de la democracia deliberativa con el andlisis del control judicial.
En varios de sus textos, y segtin lo adelantado, NINO terminé defendiendo
una visién procedimentalista del control judicial (una vision que era capaz
de discernir de acuerdo a principios claros y democraticos, entre las tareas de
jueces y politicos), pero desde una concepcién deliberativa de la democracia
—1o cual generaba impactos significativos sobre la teorfa de ELY, que apare-
cia apoyada, como buena parte de la teorfa juridica norteamericana, en una
concepcidn restrictiva, «pluralista», de la democracia—2.

Mis replanteos en la materia, entonces, tuvieron que ver no solo con in-
novaciones como las aportadas por NINO, sino también con una nueva linea
de reformas politicas y decisiones judiciales, de las que tuve conocimiento
mas detallado en esos afios. Por un lado, para ese entonces (comienzos del
siglo xX), se habia desarrollado ya una impresionante literatura, impulsada
sobre todo desde Canadd, y relacionada con el «didlogo judicial» —una lite-
ratura que habia comenzado a expandirse extraordinariamente a partir de la
Carta de Derechos de 1982—. Dicha Carta de Derechos, recordemos, incluia
la famosa cldusula del notwithstanding, destinada a devolverle la «voz» al
Congreso, luego de una decisién judicial adversa (en este sentido, se trataba
de una reforma que ponia en cuestién la idea de «iltima palabra» judicial).
Sobre el final de mi tesis doctoral publicada en 1996, yo ya me referia al tema,
con genuinas expectativas, y presentaba a la «cldusula del no-obstante» como
una «promesa de salida» a la discusién, que mencionaba auspiciosamente (a
la vez que aludia, al mismo tiempo, a la alternativa de «reenvio» judicial al
legislativo). Sin embargo, solo varios afios después llegué a interiorizarme con
algun detalle sobre dicha cldusula y la literatura elaborada en su torno, que
ponia en el centro de la mesa de debates a lo que se empezaba a denominar el
«constitucionalismo dialégico». Dicha literatura tomaba como punto de apo-
yo a la experiencia de Canadd, pero crecia desde allf, fronteras afuera, para
encontrar otro punto de referencia clave en (lo que se denominara) el «nuevo
modelo Commonwealth» sobre el control judicial —un «nuevo modelo» que
impulsaban muchos paises del Commonwealth, tradicionalmente hostiles al

2 La «revisién» de NINo implicaba, ante todo, un recorte en las capacidades de la politica para
la toma de decisiones «sustantivas» —NiNo entendia que de alli debian dejarse de lado las cuestiones
de moral privada (que quedaban bajo el exclusivo control de cada individuo)—. Al mismo tiempo, y
también a partir de ese renovado punto de apoyo —Ila democracia deliberativa— NINo consideraba que
el control judicial sobre los procedimientos también debfa repensarse —NINO comenz6 a imaginar no
solo un control judicial m4s intenso sobre los debates politicos, sino también formas de intervencién
judicial mds deliberativas—.
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Jjudicial review tradicional, pero ahora abiertos a experimentar con «Cartas de
Derechos»— (entre la amplisima literatura en la materia, destacan, por citar
algunos, DixoN, 2007; GARDBAUM, 2013; HoGG y BUSHELL, 1997; HoGg,
BusHELL y WRIGHT, 2007; PETTER, 2003; RoacH, 2001, 2004; YOUNG,
2012). Muchos de nosotros prestamos intensa atencién a estos desarrollos,
que prometian inscribir al control judicial —por fin— dentro de los dominios
de una democracia deliberativa: conociamos ahora que, en los hechos, era po-
sible llevar adelante un control judicial en clave deliberativa, «devolviendo la
dltima palabra» a la politica. El trabajo de Roberto NIEMBRO, segtin se advier-
te, aparece claramente alimentado por las dos fuentes doctrinarias menciona-
das en esta seccion: los desarrollos del «constitucionalismo popular», por un
lado; y los desarrollos propios del «constitucionalismo dialégico», por el otro.

Junto con este tipo de innovaciones y reformas institucionales que nos
permitian replantear la «vieja discusién», aparecieron entonces toda una serie
de decisiones judiciales que —mejor que cualquier otra alternativa teérica—
demostraron que en la prictica era posible ejercer la tarea de control constitu-
cional de un modo compatible con los exigentes requerimientos de una teoria
democratica robusta, como la deliberativa. Tal vez la decisién judicial mas
relevante de esta nueva era —la decision que, de algin modo, inaugurd este
nuevo ciclo de reflexion— fue la que adoptara la afamada Corte Sudafricana
en Grootbom 2001 (1) SA 46 (CC). El caso en cuestion versd sobre un tema
social urgente y muy preocupante (la ocupacion ilegal de tierras), que la Corte
de Sudafrica decidié de un modo «modesto» y a la vez «revolucionario». La
Corte reconocié que en el caso estaban en juego derechos sociales (constitu-
cionalmente reconocidos) que eran violados por las autoridades politicas, y al
mismo tiempo dejo claro que era la politica quien debia atender y reparar esas
violaciones de derechos. De ese modo, y contra una mayoria de la doctrina
que se negaba a reconocer status constitucional a los derechos sociales, la
Corte afirmé el valor de esos derechos, y sostuvo que en el caso ellos estaban
siendo vulnerados por el poder politico (al no asegurar a los ocupantes ilegales
el derecho a vivienda que la Constitucién reconocia). Por otro lado, y con-
tra quienes decian que, en todo caso, tales derechos eran no-operativos (non-
enforceable rights), 1a Corte sostuvo que los mismos si debian ser respetados
y asegurados en la prictica: la Constitucién no mencionaba tales derechos
solo de un modo retérico. Mds todavia, contra quienes decian que cualquier
intervencién de los tribunales en la materia solo podia significar una intrusién
inaceptable —anti-democrdtica— con la esfera de accién que pertenecia ex-
clusivamente a la politica, la Corte mostré la posibilidad de una respuesta per-
fecta: ella dejo en claro que el derecho en cuestidn era operativo, y que debia
asegurarse, pero a la vez sosteniendo que era la politica quien tenfa la obliga-
cién de asegurarlo, y no la propia justicia. El caso representd un revés feno-
menal para parte significativa de la doctrina que, en algunos casos, admiti6
haberse equivocado o no-reconocido las posibilidades del activismo judicial
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en materia de derechos sociales, desarrollado de un modo compatible con el
respeto de la autoridad democrética superior de las ramas politicas (el ejemplo
de SUNSTEIN, 2001, resulté particularmente saliente, en este respecto).

Desde entonces, la Corte Sudafricana, y algunos otros tribunales del «sur
global» (incluyendo, de modo especialmente saliente, los tribunales superio-
res de Colombia, la India y Costa Rica, y en ocasiones otros como los de la
Argentina, México o Brasil) dieron sobradas muestras de imaginacion y crea-
tividad constitucionales, para conjugar su intervencién en casos socialmente
apremiantes y dificiles, con el respeto de la politica, y la adecuacion a las
demandas de la democracia deliberativa. Iniciativas y pricticas tales como la
del meaningful engagement, en Sudafrica; las «audiencias publicas» y «me-
sas de didlogo» convocadas por varios de los tribunales latinoamericanos; las
sentencias exhortativas; o el estado de cosas inconstitucional utilizado por la
notable Corte Constitucional de Colombia (entre muchas otras innovaciones),
ayudaron a cambiar el panorama en la materia, y permitieron una radical re-
novacion en la discusion doctrinaria sobre el control constitucional. El «giro
deliberativo» se habia producido, y la idea de tribunales que «dialogaban» con
los otros poderes; o provocaban u organizaban la discusién ciudadana; o ape-
laban a remedios de tipo «dialégico» en sus sentencias, paso a convertirse en
una realidad de todos los dias (DixoN, 2007; RODRIGUEZ-GARAVITO, 2011;
TuUsHNET, 2009)3. En este contexto, el nuevo libro de Roberto NIEMBRO se
convierte en la obra que revisa de modo mds actualizado, reflexivo y com-
pleto, el debate que hoy nos rodea, referido a la justicia constitucional de la
democracia deliberativa.

3. CONCLUSIONES Y PROYECCIONES: UNA NUEVA —SEXTA—
ETAPA QUE SE ABRE?

El libro de Roberto NIEMBRO se constituye, conforme dijera, en la «dltima
estacion» erigida desde América Latina, en torno al debate sobre el control
judicial dialégico. El libro es profundo, claro, comparativo, informado, com-
pleto, y Iicido. Presta debida atenci6n, por lo demds, a cuestiones que buena
parte de la doctrina abandona o deja de lado, como las relacionadas con las
motivaciones judiciales para desarrollar la tarea que la teoria espera de ellos; y
estudia las condiciones institucionales que pueden ayudarlos u obstaculizarlos
en el cumplimiento de dicha tarea. En tal sentido, aborda —como debe hacer-
se— las cuestiones relacionadas con los cambios o reformas institucionales

3 En lo personal, procuré reunir varios de los principales aportes doctrinarios que conocfi en la
materia en GARGARELLA, 2014; reflexioné criticamente sobre varias de tales experiencias y desarrollos
tedricos en GARGARELLA, 2015; y me encuentro completando un manuscrito sobre el tema, que todavia
no he publicado, GARGARELLA, 2019.
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requeridos, para tornar posible en la prictica lo que exigimos desde la teoria.
Se trata, por todo lo dicho, de un libro que da debida cuenta de todo el cono-
cimiento de que disponemos, en la discusién sobre la materia. La pregunta
que dejo pendiente, en todo caso, no tiene que ver con lo hecho por el autor
—que es demasiado— sino con las obligaciones reflexivas que tenemos por
delante —nosotros, quienes participamos de esta discusion—. Me pregunto,
en particular, si no es hora de que inauguremos con fuerza una nueva etapa,
relacionada més directamente con el «giro contextual» que nuestra teoria (de-
liberativa) exige. En particular, pienso si no tenemos que ir —todavia— un
paso mads alld, para pensar acerca de las posibilidades y limites del control
judicial deliberativo, en democracias defectuosas como las nuestras. Pienso
en democracias atravesadas por la desigualdad; marcadas por la consiguiente
concentracion del poder politico, econdmico y constitucional; caracterizadas
por los abusos de poder, el fenémeno de la «erosién» democrdtica, y el hartaz-
go social existente, frente a herramientas institucionales que sistemdticamente
prometen lo mejor y entregan lo peor de si mismas. Me interrogo entonces:
(cudnto y de qué modo, las teorias que conocemos, las que hemos estudiado,
las que propiciamos, deben «ajustarse» en contextos como los nuestros, para
hacer frente a los «dramas» de la desigualdad social y la extorsién democrati-
ca a los que regularmente quedamos enfrentados?

Roberto GARGARELLA
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INTRODUCCION

El objetivo de este libro es proponer una forma —distinta a la prevalecien-
te— de concebir la funcién de los jueces constitucionales, de ejercer la jurisdic-
cion constitucional e institucionalizar el control judicial en consonancia con el
ideal de la democracia deliberativa'. Si bien es cierto que las definiciones sobre
la democracia deliberativa difieren ampliamente unas de otras, en todas ellas
existe un nidcleo de rasgos comunes que las caracterizan. Asi, todas concuerdan
en que el concepto incluye la toma colectiva de decisiones en publico con la
participacion de todos los que han de ser afectados por la decision o por sus
representantes (parte democrética), y que han de ser tomadas por medio de argu-
mentos ofrecidos por y para los participantes que estdn comprometidos con los
valores de racionalidad e imparcialidad (parte deliberativa) (ELSTER, 2001: 21)2.

Conforme al paradigma discursivo se considera que los seres humanos
pueden justificar con razones y hacerse responsable de sus creencias y accio-
nes ante los demds, y en ciertos contextos asumir que se trata de una obliga-
cion y demandar lo mismo de los otros (derecho a la justificacion) (COHEN,
1997: 146; Forst, 2012a: 1, 13, 21, 54, 57 y 61)°. Asi, en primer término
obliga a quien pretende fundamentar algo a defender su asercién frente a cual-
quiera (ALEXY, 2008: 136)*, teniendo presente que las convicciones propias

! En la misma linea de trabajos pioneros como jos de GARGARELLA, 1996.

2 Cabe precisar que ELSTER se refiere a las definiciones de democracia deliberativa planteadas en
los trabajos que conforman el libro citado, sin embargo, me parece que su descripcién es de utilidad
general.

3 Este derecho ala justificacién y la correspondiente obligacién tienen asidero en la consideracion
de los seres humanos como fines en si mismos, es decir, en su dignidad (COHEN, 1997: 57, 146, 209,
21). El carécter justificatorio del ser humano implica que es capaz de dar, recibir y rechazar razones
(CoHEN, 1997: 38).

4 Esta es la regla de la fundamentacion, que es una de las mds importantes dentro del discurso
préctico junto con las reglas de razén. Estas son: 1) cualquiera que puede hablar puede tomar parte en
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solo son un conjunto entre otros (WALDRON, 2005: 190). Ademas, se consi-
dera «al otro» como un interlocutor con los mismos derechos sobre el que no
se puede ejercer coaccién directa o a través de terceros (ALEXY, 2008: 136),
que es capaz de pensar y deliberar de buena fe sobre cuestiones de derechos
(WALDRON, 2005: 20, 264, 265 y 298).

Asi, se requiere de los ciudadanos un deber de civilidad, es decir, que los
ciudadanos puedan explicarse unos a otros como las politicas y los princi-
pios por los que abogan pueden fundarse en los valores politicos de la razén
publica. Lo que implica también una disposicion a escuchar a los demas, asi
como ecuanimidad a la hora de decidir cudndo resultaria razonable acomo-
darnos a sus puntos de vista (RAwLs, 1993: 217)°. En otras palabras, que los
ciudadanos consideren reciprocamente sus razones de manera racional y con
mentalidad abierta, de manera que las virtudes de un ciudadano son la tole-
rancia y justicia, la disposicién al didlogo y la bisqueda de razones, asi como
la solidaridad y responsabilidad con los miembros de la comunidad y con las
consecuencias de las decisiones colectivas (ForsT, 2001: 366).

Asimismo, el punto de partida para pensar un proyecto politico de carac-
ter democritico es el radical pluralismo cultural de las sociedades modernas
(COHEN, 1997: 145. VELASCO ARROYO, 2000: 206). Este pluralismo refleja el
desacuerdo que existe corrientemente no solo sobre cuestiones acerca de la
vida buena, sino también sobre cuestiones de justicia (WALDRON, 2005: 7, 9,
182, 187, 188, 236 y 294). Estas tltimas son parte del proyecto discursivo que
nunca termina y siempre estd abierto a la critica (FORsT, 2012a: 82), pues aun
cuando es necesario adoptar alguna decisién comiin que nos permita vivir en
sociedad (circunstancias de la politica) (WALDRON, 2005: 14, 123, 124 241,
253 y 315), esta solo es provisional (ibid.: 241)°.

Desde este punto de vista, la deliberacion libre entre iguales es la base
que da legitimidad a las decisiones democréticas y es €l tinico medio razona-
ble para la coexistencia pacifica (ACKERMAN, 1989: 10; CoHEN, 1997: 145;
VELASCO ARROYO, 2000: 52)7, especialmente en sociedades complejas como
las nuestras en las que se pluralizan las formas de vida y se individualizan las
biografias, que hacen que se reduzcan y encojan las zonas de solapamiento o
convergencia de las convicciones de fondo que caracterizan el mundo de la

el discurso; 2) a) cualquiera puede problematizar cualquier asercién; b) cualquiera puede introducir
cualquier asercién al discurso; ¢) cualquiera puede expresar sus opiniones, deseos y necesidades; 3) no
se puede impedir a ningiin hablante ejercer sus derechos establecidos en 1) y 2) mediante coaccién
existente dentro o fuera del discurso (ALEXY, 2008: 136).

5 Sobre el deber de civilidad véase BRown, 2003.

¢ La provisionalidad atiende a que la necesidad de un punto de vista comun no hace que el hecho
de los desacuerdos se evapore (WALDRON, 2005: 128).

7 BENHABIB ha criticado el modelo de ACKERMAN por las restricciones que recomienda establecer
al discutir sobre la verdad moral, como es no decir nada sobre nuestro desacuerdo sobre la verdad moral
e invocar premisas en las que si estamos de acuerdo. Para BENHABIB (1989: 145 y ss.) no debe haber
este tipo de restricciones.
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vida (HABERMAS, 2008: 87). Por ello que para solventar nuestros desacuerdos
de una manera justa y determinar como hemos de proseguir, tenemos que
echar mano de un proceso de deliberacion en la cual todos los afectados po-
damos participar en la decisién de como distribuir los derechos (GUNTHER,
2011: 15).

En efecto, los derechos también son parte de nuestro desacuerdo, particu-
larmente, su aplicacion concreta y detallada (WALDRON, 2005: 19, 20). Ast,
nuestra capacidad deliberativa tiene como objeto, entre otras cuestiones, su
interpretacién y concretizacién, lo cual implica que somos capaces de deci-
dir —en condiciones de igualdad— los desacuerdos que suscitan (ibid.: 285,
297, 300, 303 y 338)8. Ahora bien, al tratarse de problemas complejos sobre
los que discrepamos profundamente requerimos de soluciones complejas que
solo pueden darse a través de un debate entre todos (ibid.: 20, 267)°. Un de-
bate en el que debe partirse de las dificultades que conlleva la reflexin acerca
de los derechos y del que puede resultar la continuacién del desacuerdo (ibid.:
128, 266 y 273). Circunstancia que conlleva reducir la confianza dogmatica en
nuestras propuestas y desconfiar menos en las propuestas de los demds (ibid.:
266), pues es a través de la deliberacidn publica que los individuos adquieren
nuevas perspectivas no solo sobre las soluciones posibles, sino respecto de sus
propias preferencias (MANIN, 1987: 350).

La deliberacion sirve para detectar errores de razonamiento, recordar a
los demads cosas que han subestimado, aunar experiencias y recoger infor-
macioén, enriquecer las perspectivas de unos y otros, etc. (WALDRON, 1999:
253). A través de ella pueden transformarse las preferencias iniciales en otras
mas ricas, mas matizadas y mejor informadas (ibid.: 253). Asi, la deliberacién
nos permite: a) obtener informacién, y b) llevar a cabo una reflexién critica
sobre nuestras opiniones y puntos de vista (BENHABIB, 1994: 32). Ademis,
es la tnica fuente para una solidaridad entre extrafios que hacen renuncia a
la violencia y que, al regular cooperativamente su convivencia, se conceden
también mutuamente el derecho de permanecer extrafios los unos a los otros
(HABERMAS, 2008: 385 y 386).

Como dice NINoO, el didlogo (aunque yo diria la deliberacién) es el meca-
nismo a través del cual la democracia convierte las preferencias autointeresa-
das en preferencias imparciales (Carlos S. NINo, 1997: 202)'°. O en términos

8 De hecho, el otorgamiento de derechos implica esencialmente el que las personas son agentes
morales a los que se les puede confiar sus propias vidas y percibir los limites adecuados de su propia
libertad (WALDRON, 2005: 23 y 264).

° En principio, la institucional ideal para que se dé este debate es el parlamento (ibid.: 87-89
y 270).

10 En este sentido, Roberto GARGARELLA nos invita a que las reformas del sistema politico se
orienten a promover la participacién y deliberacién, en tanto la deliberacién colectiva es un ingrediente
necesario para dotar al proceso de toma de decisiones de una debida imparcialidad (GARGARELLA,
1995: 108).
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més modestos, el libre procesamiento de temas y contribuciones, asi como de
informacién y argumentos pertinentes hace presumir que los resultados obte-
nidos son racionales (HABERMAS, 2008: 214).

Para la teorfa del discurso los derechos tienen una dimension €tica, politi-
ca y moral (VELASCO ARROYO, 2000: 152)!'! que hacen que en la deliberacion
constitucional como discurso prictico!? se involucren razones pragmaticas,
éticas y morales que se refieren a la precisiéon y ponderacion de fines colec-
tivos, la construccién y seleccién de estrategias aptas para la consecucion
de esos fines, orientaciones valorativas y la configuracion de programas que
sean buenos para todos por igual (HABERMAS, 2008: 229, 246, 302, 545, 559
y 650; VELASCO ARROYO, 2000: 96)'3. Ahora bien, los limites del discurso
practico general hacen necesarias reglas juridicas que permitan soluciones
donde nopuede alcanzarse ningin acuerdo discursivo, ademds de hacer fac-
ticamente posible la realizacion de discursos (ALEXY, 2008: 2002 y su n. 90,
273, 274, 278; ALEXY, 2003: 167). Entre estas reglas estdn la votacion por
mayoria y que esta tome en cuenta los puntos de vista de la minorfa (MANIN,
1987: 360).

Asi, como explica HABERMAS, la teorfa de la democracia deliberativa se
distingue de las concepciones liberal y republicana. Por un lado, para la con-
cepcion liberal el gobierno es un aparato para la administracion puiblica y la
sociedad es una red en la que compiten individuos privados como si se trata-
ra de un mercado, los que son protegidos por libertades negativas que tiene
frente al Estado y otros individuos. La formacion de la voluntad popular tiene
una funcién de legitimacion del poder politico. Por su parte, para la concep-
cién republicana la politica tiene una funcién constitutiva de la sociedad y es
concebida como la forma reflexiva de una vida ética sustantiva, que requiere

11 ForsT enfatiza el contenido moral de los derechos, que deben ser concretizados, institucionali-
zados e interpretados en procedimientos justos de legislacién y adjudicacién (Forst, 2012a: 109, 110,
111, 114,130, 213, 218, 219 y 221).

12 Como explica VELASCO siguiendo a HABERMAS, mientras que en los discursos tedricos pro-
ponentes y oponentes pueden discutir razones acerca de si la pretensién de verdad que se hace valer
ha sido planteada con razon, el discurso préctico surge cuando se pone en cuestion la pretensién de
rectitud normativa de los actos de habla regulativos, entre las que se encuentre la reivindicacion de los
derechos. En otras pdldedS si con una pretension de verdad el hablante se compromete a fundamentar
su enunciado empirico, con una pretensién de rectitud el hablante oferta una obligacién de Ju%tlﬁ(.dr
que su emisién es normativamente correcta (VELASCO ARROYO, 2000: 52, 53 y 125). En este mismo
sentido, ALEXY, 2008: 34, 177 y 272.

1> Para ALEXY, el punto de partida del discurso lo forman en un comienzo las convicciones nor-
mativas, deseos e interpretaciones de necesidades dadas (es decir, existentes facticamente), asi como
las informaciones empiricas de los participantes. Las reglas del discurso indican cémo se puede llegar
a enunciados normativos fundamentados a partir de este punto de partida, pero sin determinar comple-
tamente cada paso. Y puesto que son posibles, como punto de partida, convicciones normativas, deseos
e interpretaciones de necesidades completamente diferentes, y puesto que no estd determinado por lo
menos cémo se cambian las interpretaciones de necesidades, cémo deben ser modificadas las convic-
ciones normativas y cémo se deben limitar los deseos, hay que concluir que son posibles diferentes
resultados (ALEXY, 2008: 37 y 273).
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de libertades positivas y derechos de participacién politica. Ademads, hay so-
lidaridad, orientacion al bien comiin y requiere del didlogo. La formacién de
la voluntad popular tiene la funcién de fundar a la comunidad y conservar la
memoria de su acto fundacional (HABERMAS, 1994: 1-10).

De esta manera, la democracia deliberativa se distancia de la concep-
cién republicana pues la considera demasiado exigente, ya que depende de
las virtudes éticas de los ciudadanos dedicados al bien comun. Para la teo-
ria deliberativa la legitimidad de la ley depende de los procesos deliberativos
que permiten que los mejores argumentos sean los que prevalezcan y no de
ciudadanos virtuosos. Asimismo, a diferencia de las concepciones liberal y
republicana el foco no estd puesto en el Estado, sino en la institucionalizacién
de los procesos y condiciones para la formacién de la opinién puiblica y de la
voluntad popular. Estos procesos tienen la funcién de racionalizar las decisio-
nes de la administracién que estd limitada por el derecho y la ley.

Pues bien, la manera en que los jueces constitucionales cumplen su fun-
cioén depende de la concepcidn que tengan sobre cudl es el papel de la justicia
constitucional en un Estado democrético, de la configuracién institucional en
que estdn inmersos y de consideraciones politicas o estratégicas. De ahi que
no basta con formular una perspectiva diferente sobre cuél debe ser la funcién
de los jueces en el proceso de interpretacion constitucional, sino que también
es necesario incorporar mecanismos que aumenten el nivel de deliberacidn,
amplien la participacién y propicien que las decisiones de los tribunales se
fundamenten en razones que puedan ser contrastadas (GARGARELLA, 1996:
175 y 176), es decir, establecer procedimientos que institucionalicen exigen-
cias de fundamentacion intersubjetiva y las vias por las que ha de procederse
al desempefio de esas exigencias (HABERMAS, 2008: 555) 4.

El libro esta dividido en cinco capitulos. En el primer capitulo explico
el modelo prevaleciente de justicia constitucional conocido como de supre-
macia judicial, describo el contexto ideoldgico que lo justifica y critico los
argumentos mas comunes que lo sostienen. Este modelo se corresponde con
una situacién en la cual: 1) los tribunales resuelven asuntos importantes para
la comunidad politica; 2) esas soluciones son tratadas como absolutamente
vinculantes sobre todos los demés actores del sistema politico, y 3) los tribu-
nales no son deferentes a la posicion que tengan las otras ramas del gobierno
(WALDRON, 2006a: 1354, n. 22). Una de las implicaciones que mas me intere-
sa destacar de la supremacia judicial es la vinculacién de todos los poderes a
la interpretacion constitucional sustentada por los tribunales constitucionales,
particularmente la vinculacién del poder legislativo (supremacia interpretati-

14 Esto es asi, pues las decisiones de los jueces constitucionales son parte del procedimiento de-
mocrdtico que institucionaliza formas de comunicacién necesarias para la formacién racional de la
voluntad (HABERMAS, 2008: 248).
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va), en tanto que impide las respuestas legislativas ordinarias a las declarato-
rias de inconstitucionalidad.

En el segundo capitulo planteo las bases del paradigma discursivo y explo-
ro la justificacién que hace Robert ALEXY de la supremacia judicial sustentan-
dose en este paradigma. Asimismo, analizo la propuesta alternativa de supre-
macia legislativa defendida por Jeremy WALDRON. En mi opini6n, ninguna de
las dos propuestas es la mds adecuada para acercarse al ideal de la democracia
deliberativa, por lo que propongo adoptar una tercera via, el modelo dial6gi-
co. El punto de partida de este modelo es el desacuerdo sobre el sentido de la
Constitucién, el cual es visto como una fuerza creativa y no como un problema
a erradicar. Asi, busco superar la dicotomia entre supremacia parlamentaria y
supremacia judicial en que suele plantearse el debate sobre el control judicial,
proponiendo un modelo dialégico en el que la conformacién de la interpre-
tacién constitucional se define a través de una ongoing discussion en la que
participan un nimero infinito de actores.

En el tercer capitulo repaso las teorfas descriptivas y normativas del didlo-
go. Entre las teorfas descriptivas estédn la teorfa canadiense surgida a raiz de la
cldusula 33 de la Carta canadiense de derechos y libertades, asi como la teoria
de Barry FRIEDMAN para justificar el control judicial en los Estados Unidos.
Por su parte, entre las teorfas normativas distingo las teorfas elitistas, entre
las cuales estd la teoria del didlogo judicial, y las teorfas democraticas, en-
tre las que ubico el denominado constitucionalismo popular,

En el cuarto capitulo describo algunas formas institucionales de didlogo
constitucional. Por un lado, analizo cémo los tribunales constitucionales pue-
den ser sedes de didlogo y mecanismos de participacion politica. Particular-
mente interesante son los casos de litigio estructural y me refiero a algunos ca-
sos de la practica argentina. En segundo lugar analizo mecanismos de didlogo
entre los tribunales y el poder legislativo, por un lado, el nuevo procedimiento
para la declaratoria general de inconstitucionalidad en €l amparo mexicano y,
por el otro, la posibilidad de respuestas legislativas ordinarias a las declarato-
rias de inconstitucionalidad tanto en Espafia como en México.

Finalmente, en el capitulo quinto reflexiono sobre los aportes que la jus-
ticia constitucional —sin supremacia judicial— puede hacer a la democracia
deliberativa. Estos pueden distinguirse entre aportes a la deliberacion parla-
mentaria y aportes a la deliberacion en la esfera piblica no institucionalizada,
y concluyo examinando los mecanismos que tiene la justicia constitucional
para llevar a cabo estos cometidos.

A lo largo del libro es posible ver una propuesta discursiva que piensa
la justicia constitucional desde diferentes perspectivas, a saber: como sede,
interlocutora, promotora y garante de la deliberacion. Todas estas facetas de
la justicia constitucional deliberativa son importantes y deben distinguirse.
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La concepcién deliberativa que se defiende en este libro se separa del mode-
lo propuesto por el constitucionalismo de la posguerra, en el que la justicia
constitucional se describe como garante de los derechos fundamentales y de
la democracia, y de acuerdo con el cual los tribunales constitucionales juegan
un desmesurado protagonismo como intérpretes de la Constitucion.

Para terminar vale aclarar que a lo largo del trabajo utilizaré como sinéni-
mos deliberacion y didlogo, aunque en sentido estricto no significan lo mismo.
En efecto, mientras que el didlogo es una pldtica entre dos o mds personas
que alternativamente manifiestan sus ideas o afectos, la deliberacién implica
considerar atenta y detenidamente los pros y contras de los motivos de una
decision, asi como las razones para adoptarla. Es decir, puede haber didlogo
con o sin deliberacion, esto es, con o sin intercambio y valoracion de razones
de un curso de accion’. En esa tesitura, la justicia constitucional deliberativa
no solo estd enfocada en la promocién del didlogo sino en una deliberacién
politicamente relevante y efectiva en la que «las razones constituyen la mone-
da de un intercambio discursivo, mediante el que se desempefian pretensiones
de validez susceptibles de critica» (HABERMAS, 2008: 98).

'S Una distincién semejante la hace TREMBLAY al hablar de didlogo como conversacion y didlogo
como deliberacién. En el primer caso, los participantes no tienen un objetivo especifico més que el de
explorar o crear un mundo y cuerpo comiin de significados, aprender de los otros o descubrir nuevas
perspectivas. No hay un debate o argumentacién fuerte. Es un intercambio informal de ideas, opinio-
nes, sentimientos, etc. Por otra parte, el didlogo como deliberacién tiene propdsitos practicos: tomar
decisiones, llegar a un acuerdo, solucionar colectivamente problemas o conflictos, etc. El didlogo como
deliberacién implica que los participantes se reconozcan como iguales; todos deben tener las mismas
oportunidades de adelantar tesis, hacer propuestas, defender determinadas opciones, y de tomar parte
en la decisidn final. Nadie puede ser excluido o puede imponer el resultado por decreto, ni puede haber
jerarquia que permita a alguno de los participantes poner fin al desacuerdo. Asf, la deferencia o sumi-
sién a las visiones de otros es incompatible con la idea de un didlogo entre iguales. Se trata de persuadir
y no de ejercer coercién, por lo que debe haber disposicién de los participantes a exponer sus opiniones
a un analisis critico y a cambiarlas (TREMBLAY, 2005: 630-632 y 638).






CAPITULOI

DEL CONTROL JUDICIAL
A LA SUPREMACIA JUDICIAL

1. PLANTEAMIENTO

Es necesario empezar este capitulo con una obviedad que muchas veces
se olvida. Quién deba definir las disputas constitucionales es una cuestion de
disefio institucional que varia segin el momento y el lugar en que nos encon-
tremos . Igual que hoy podemos requerir de un tribunal para resolver nuestros
conflictos constitucionales, mafiana podemos no hacerlo (NiNno, 1997: 269)2.
De este modo, la decisién de encomendar los derechos a mayorias reforzadas
y 6rganos jurisdiccionales debe ser vista como un disefio institucional coyun-
tural, que no necesariamente lo exige el ideal de los derechos (BAYON, 2010:
312 y 313) ni un Estado democratico (MOLLERS, 2009: 62).

De igual forma, la filosofia sobre la funcién de la justicia constitucional
se renueva con el tiempo. Asi, por ejemplo, para AHUMADA, en Europa se ha
transitado de una concepcidn en t€rminos de defensa presente en los periodos
fundacionales, segtin la cual los tribunales constitucionales son los intérpre-
tes supremos de la Constitucién y sus sentencias vinculan a todos, a otra en
democracias «bien establecidas» en las que los tribunales fungen como cola-

! Incluso, Ronald DWORKIN, uno de los mds connotados defensores del control judicial de consti-
tucionalidad, en su dltimo libro Justice for Hedgehogs dijo que para defender a la justicia constitucional
esta debia contribuir en lo general a legitimacién del gobierno, lo que depende de una multitud de facto-
res que varfan de lugar en lugar (DWORKIN, 2011: 398). En el mismo sentido véase MOREso, 2000: 38.

2 En este sentido, HABERMAS considera que no serfa totalmente desacertado reservar, en Gltima
instancia, el control abstracto de normas a un autocontrol del legislador, que podria adoptar la forma de
un procedimiento articulado en términos de proceso judicial (HABERMAS, 2008: 315).
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boradores del debate sobre los valores que la Constitucion protege y respecto
la forma mas adecuada de protegerlos (AHUMADA Ruiz, 2005: 49-52). Esta
concepcion «tiene consecuencias no solo para la posicion de los tribunales
constitucionales frentes a los demds poderes, sino también para determinar los
limites internos de su funcién y el modo en que debe ser ejercidax (ibid.: 57).
Como veremos mds adelante, este transito si bien es deseable no se ha llevado
a cabo en todos lados. Asi, creo, puede constatarse en las resoluciones de los
propios tribunales constitucionales.

Pues bien, el problema central del control judicial de constitucionalidad?
en el que quiero enfocarme radica en como el discurso de justificacion y, por
tanto, de creacién del derecho que utilizan los tribunales constitucionales*
suele convertirse por decisién de los propios tribunales y con el apoyo de un
sector de la doctrina en un discurso cerrado y monoldgico, en tanto buscan ser
los intérpretes supremos”. Los jueces han logrado este cometido a través de
diferentes medios, entre los cuales estdn: a) utilizar cdnones mds agresivos
de revisién de la actuacion del legislador, disminuyendo su creatividad cons-
titucional; b) reducir los espacios de decisién de los otros actores constitucio-
nales, es decir, eliminando lo que se conoce como la divisién constitucional
del trabajo, y ¢) establecer a través de su propia interpretacién la vinculacion
de los otros poderes del Estado a su doctrina, lo que conlleva que sus interpre-
taciones no puedan ser revisadas®.

3 Como explica ZURN, cuando se discute sobre la judicial review es necesario distinguir entre la
proteccién individual de los derechos fundamentales en casos concretos y la revision constitucional
de las leyes, pues la defensa de la segunda funcién no puede derivarse, sin mds, de la primera (ZURN,
2009: 292y 293, n. 72).

* Desde la teorfa del discurso pueden distinguirse entre discursos de justificacién y de aplicacién o
identificacién. El primero corresponde paradigmaticamente al legislador mientras que el segundo a los
tribunales. Sin embargo, estos también llevan a cabo discursos de justificacion cuando se cuestionan la
validez de una norma. Por el contrario, el discurso de aplicacién presupone que hay una norma vilida
y que la tarea solo es identificarla correctamente, pues ya estd ahi. Este discurso va acompafiado de la
idea de que la norma valida sirve como justificacién para satisfacer demandas juridicas (GUNTHER,
2011a: 1261, 1262, 1265, 1266, 1275 y 1276) En este sentido, ZURN nos recuerda que uno de los fallos
que tuvo HABERMaS al pensar sobre el control judicial es haber considerado que el tipo de discurso que
Ilevan a cabo los jueces es uno de aplicacién, en el que se busca la aplicacién imparcial de normas de
rango superior ya justificadas. El problema, nos dice ZURN, es que el discurso del control judicial
de la ley no es andlogo al discurso de los jueces ordinarios, pues las disposiciones constitucionales son
abiertas y su interpretacién esté sujeta a desacuerdos razonables y profundos, por lo que tiene que desa-
rrollarlas a través de su interpretacién. Es decir, se trata de un discurso de justificacion en el cual deben
participar todos los afectados, lo que en principio torna ilegitimo al control judicial. Digo en principio,
pues como veremos méas adelante, bajo un determinado disefio institucional, la justicia constitucional
puede estar justificada si sirve para reforzar la democracia deliberativa (ZURN, 2011: 432, 435, 438,
439, 440 y 442).

5 En este sentido, Marian AHUMADA sefiala que el riesgo de los sistemas con control judicial de
constitucionalidad es la tendencia a equiparar la eficacia normativa de la Constitucién con la posibilidad
de la aplicacién judicial de sus preceptos o, més claramente, la tendencia a identificar como contenido
propio de la Constitucién lo que no es sino un cuerpo de doctrina derivado de su interpretacion por los
jueces constitucionales (AHUMADA Ruiz, 2005: 61).

6 Es cierto que, como principio, la mayoria de los tedricos suelen reconocer que la Constitucién
es interpretada por todos los poderes del Estado. Es mds, si se les increpa al respecto, suelen contestar
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Mis adelante me centrar€ en el punto c¢) al tratarse de una manifiestacion
importantisima de la supremacia judicial, conocido como el problema de la l-
tima palabra interpretativa, mientras que los otros dos serdn tratados de mane-
ra tangencial. La relacion entre tltima palabra interpretativa y control judicial
de la ley es muy cercana, a tal punto que algunos han considerado que es el
factor mas importante que da pie a la objecién contra mayoritaria (FRIEDMAN,
1998: 351-353).

Es necesario clarificar desde ahora la diferencia entre dltima palabra in-
terpretativa y tltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley. Esta distin-
cién es importante pues cuando se discute sobre quién debe tener la «decisién
final», ambas figuras suelen confundirse o tratarse indistintamente. Asi, por
ejemplo, en su libro sobre el control judicial de 1a ley, Diego MORENO entien-
de por «“decisién final” aquella que es adoptada por un érgano estatal sin po-
sibilidad de que otro 6rgano pueda brindar una respuesta pronta y efectiva que
modifique dicha decision para una generalidad de casos futuros. Estas decisio-
nes pueden o no estar vinculadas directamente a la interpretacion del catdlogo
de derechos consagrado en la Constitucién, aunque lo normal es esperar que
sea lo dltimo» (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 15, 16 y 187)7. Esta definicién,
en mi opinidn, adolece precisamente de esta falta de claridad, pues no es lo
mismo tener la decisién final sobre la constitucionalidad de la ley que sobre
la interpretacion de la Constitucion. Determinar quién tiene la ultima palabra
interpretativa, si es que alguien debe ostentarla, es fundamental para saber qué
tipo de respuesta legislativa es procedente frente a una declaracién judicial
de inconstitucionalidad, ya sea a través de una ley ordinaria o una reforma
constitucional, lo que determina a su vez el tipo de sistema, débil o fuerte, de
control judicial ante el que nos encontramos. Asi, por ejemplo, la critica que
MOoRrgNO hace del control judicial de la ley se refiere a los modelos fuertes,
en los que «los parlamentos no se hallan formalmente autorizados para poner
en marcha algtin tipo de respuesta legislativa que les permita reaccionar ante
una determinada orientacidn jurisprudencial contra la cual quepa razonable-
mente discrepar» (ibid.: 28 y 29).

La tdltima palabra interpretativa se refiere a quién tiene institucionalmente
atribuida la palabra final dentro del proceso de interpretacién constitucional,
lo que se traduce en que su interpretacion es vinculante para los otros actores

ruborizados negando que sean partidarios de la supremacia judicial. O si lo son, les parece que se trata
de un calificativo erréneo en tanto es un término que puede llevar a pensar en términos absolutos. En
este ultimo sentido véase SCHAUER, 2010: 1048. Sin embargo, una vez que escarbamos un poco en
sus posiciones, nos percatarnos de que la dnica interpretacién que les vale es la del Tribunal Consti-
tucional.

7 Aunque también es cierto que mds adelante precisa que no se trata de sustituir al juzgador en la
tarea de juzgar casos y controversias individuales, ni tampoco para alterar los efectos de la cosa juzgada
sobre un caso concreto fallado por el érgano judicial, sino més bien de revisar o modificar de algiin
modo la interpretacion y configuracién especifica de la doctrina judicial sobre uno o mds derechos
fundamentales (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 19).
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constitucionales. Si un tribunal tiene atribuida la Gltima palabra interpretativa,
la doctrina que dicte en cualquier proceso de su conocimiento, cuyo objeto
sea 0 no el control de la ley, es vinculante para el legislador y/o el ejecutivo.
Por su parte, la Gltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley se refiere
a quién tiene la facultad para decidir en dltimo término sobre la adecuacion o
no de una ley a la Constitucién. Asf, por ejemplo, en el modelo canadiense, el
legislador ostenta tanto la dltima palabra interpretativa como la Gltima palabra
sobre la constitucionalidad de la ley, ya que puede revertir una sentencia en
la que se declare su inconstitucionalidad e impedir que vuelva a ser declarada
inconstitucional.

Asimismo, otro error que debemos evitar al discutir sobre la tltima palabra
interpretativa es mezclar la cuestion institucional con la cuestiéon de hecho®.
Es decir, una cosa es que juridicamente se tenga atribuida la dltima palabra
interpretativa, y otra es que de hecho sea la interpretacion de un determinado
actor las que sean finales. Asi, por ejemplo, aun cuando en Canada la dltima
palabra interpretativa ha sido atribuida constitucionalmente al legislador, en
los hechos esto no ha sido asi. Hay dos razones para diferenciar este aspecto.
La primera, porque la intensidad de la objecién democrdtica al control judicial
de la ley depende de quién tenga atribuida institucionalmente la tltima palabra
interpretativa, y no de quién es el que triunfa la mayoria de las veces. La se-
gunda es que si confundimos ambos planos del andlisis serd mds dificil criticar
nuestros disefios institucionales. Asi, por ejemplo, suponiendo que la dltima
palabra interpretativa la tiene atribuida un tribunal pero en la préctica es el
legislador el que suele triunfar, eso no hace que la objecién democratica des-
aparezca. Como veremos mds adelante, este camino para justificar el control
judicial ha sido recorrido por Barry FRIEDMAN. Ahora pensemos en el ejemplo
contrario, supongamos que la dltima palabra interpretativa la tiene atribuida
el legislador y, por tanto, la objecién democritica se ve debilitada, pero que,
sin embargo son los jueces los que en la mayoria de los casos tienen la dltima
palabra. En este supuesto, no tener clara esta distincién nos dificultaria pensar
en como mejorar y hacer efectivo el diseflo institucional.

Por el contrario, en el modelo que aqui se defenderd el Tribunal Constitu-
cional conserva la tltima palabra sobre la constitucionalidad de Ia ley, pero no
asi sobre la interpretacion de la Constitucién. Para decirlo claramente se trata
de un modelo en el que nadie tiene la «decisién final» sobre la interpretacion.
Pues si bien el control judicial puede ayudar a enriquecer y fortalecer el pro-
ceso deliberativo, y solo en esa medida estd justificado, ello no conlleva que se

8 En este error me parece que incurre Diego MORENO cuando dice que «lo que estd en juego es
mis bien la potencial capacidad que dichas decisiones (decisiones que doten a los derechos de una
fisonomia determinada al menos por un tiempo determinado) tienen para convertirse, de hecho, en
decisiones finales» (RODRIGUEZ ALcCALA, 2011: 187). Esta definicién de «decisién final» tiene una
complejidad adicional que es que nos obliga a preguntarnos cudnto tiempo tiene que pasar para que
una decisién se considere como una decisién final.
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le deba atribuir institucionalmente la dltima palabra interpretativa. Esto es asi,
aun cuando en la practica sea el tribunal el que la tenga en la mayoria de los
casos’, y aun cuando fuera de esperar que en una «sociedad bien ordenada»
sea la interpretacion del legislador la que prevalezca. En este sentido, a dife-
rencia de quienes proponen la supremacia legislativa como el resultado del
balance de consideraciones instrumentales y procedimentales (RODRIGUEZ
ALCALA, 2011: 79)!°, propondré un modelo de justicia constitucional en el
que nadie tenga la dltima palabra sobre la interpretacion, en tanto posibilita
la critica de las razones que sostienen las decisiones legislativas y/o judiciales
sin hacer del proceso judicial uno por el cual se adopten decisiones definitivas
sobre la intepretacion de los derechos fundamentales''. Asi, abogaré por un
modelo dialégico en el que la interpretacion constitucional, y particularmente
los contornos especificos que van adquiriendo los derechos'? se configuran
a través de una ongoing discussion. Es decir, un modelo en el cual los parti-
cipantes dotan en conjunto de contenido a la Constitucion, sin que ninguno
de ellos pueda cerrar la discusion de una vez por todas. En este contexto, la
funcién de un Tribunal Constitucional no es la de brindarnos concepciones
definitivas sobre lo que es la libertad o la igualdad, sino la de participar —en
la medida en que se le presenten nuevos problemas sociales— en un didlogo
continuo que le permita dar su opinién sobre lo que representan estos valores
(MOLLERS, 2009: 66) 2.

Como dice PRIETO SANCHIS, no debemos perder de vista que en el deba-
te sobre la dltima palabra lo que se discute son problemas ideoldgicos y de
poder sobre el presupuesto de que el comiin sometimiento a la constitucién
no promueve necesariamente una dnica respuesta, ni juridica ni moral. Esto,
porque junto al ejercicio de racionalidad que requiere una Constitucién de
principios, queda siempre un hueco para la decisién, para el acto de poder
(PRIETO SANCHIS, 2009: 134 y 135).

9 KRAMER sefiala que aun en un modelo dialégico es probable que en los hechos sea la Corte la
que tenga la dltima palabra. Sin embargo, la diferencia es que en este tipo de modelo eso dependera de
las reacciones que tengan las otras ramas del gobierno y de la gente frente a las decisiones de la Corte,
y no por ser una cuestion de autoridad (KRAMER, 2005: 1358).

10 Para MORENO este balance a favor del legislador deriva del hecho de que las asambleas de
representantes poseen ciertos rasgos que las dotarian, cuando menos, de la misma capacidad para pro-
ducir resultados correctos, en términos comparativos, que la judicatura; y en términos de legitimidad
democritica los érganos representativos son superiores a los érganos jurisdiccionales en lo que hace a
las exigencias participativas que deberfa revestir un procedimiento para la adopcién final de decisiones
sobre derecho (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 20). Como tendré oportunidad de explicar, si bien coincido
con ambas premisas, considero que la justificacién condicional del control constitucional sin suprema-
cfa judicial atiende a los beneficios que puede ofrecer al proceso deliberativo.

""" En mi opini6n, uno de los errores que se comenten al discutir los modelos de supremacia judicial
frente a supremacia legislativa, es que se parte de la idea de que el procedimiento judicial o el procedi-
miento legislativo tiene que ser definitivo, cuando no tiene porque ser asi (ibid.: 69).

12 Para Diego MORENO este es el efecto mds importante que producen las decisiones finales sobre
derechos fundamentales (ibid.: 16y 17).

13 También y muy destacadamente HABERLE, 2003a.
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Es en los Estados Unidos donde mds tiempo se ha dedicado a discutir
el tema de la supremacia judicial. Los casos paradigmaticos de supremacia
judicial son Cooper v. Aaron'y City of Boerne v. Flores, aun cuando el debate
sobre la vinculacion de la doctrina del tribunal comienza desde el siglo x1x .

Cooper fue resuelto en las postrimerias de lo que se conoce como la con-
troversia de Little Rock, nombre del pueblo de Arkansas cuya junta escolar
desarroll6 un programa gradual de desegregacion racial acorde con lo dispues-
to en Brown v. Board of Education, y al que se opusieron la legislatura y el go-
bernador del Estado. Frente a dicha oposicion, algunos miembros de la junta
escolar acudieron a los tribunales para ser eximidos de tener que implementar
el programa de desegregacion, pues consideraban que ante la situacion que se
vivia en la ciudad la asistencia a la escuela de los alumnos afroamericanos era
imposible. En esa ocasion, ante lo que el Tribunal Supremo consideré como
una afrenta a su potestad para decir qué es el derecho, determiné con base
en el art. VI de la Constitucién (cldusula de supremacia constitucional), la
lectura que de este se hizo en Marbury v. Madison y la obligacion que tienen
los legisladores y funcionarios de hacer valer la Constitucién, que los demads
poderes estaban vinculados a su interpretacion>. Como se sabe, esto no basté
para resolver el problema, que solo fue zanjado cuando el presidente Eisen-
hower —en contra de su propia voluntad— envio tropas federales (FRIEDMAN,
2009: 248).

Por otro lado, en City of Boerne v. Flores'®, se declar la inconstitucio-
nalidad de la Religious Freedom Restoration Act (RFRA), aprobada por una
amplia mayoria en ambas cdmaras, segdn la cual cualquier intervencién del
gobierno sobre la libertad religiosa debia cumplir con un «compelling inter-
est» (interés prioritario), contrariando expresamente lo que habian sostenido
los justices en el caso Employment Division v. Smith"". En este tltimo caso se
habia determinado que la libertad religiosa solo protegia contra actos o leyes
que utilizaran a la religién como elemento de diferenciacion y no frente a
cualquier acto de gobierno que incidiera en la libertad de creencias (McCoN-
NELL, 1997-1998: 153 y ss.). En pocas palabras, la RFRA fue una respuesta
del legislador a lo que considerd una lectura equivocada de la Constitucion y
City of Boerne la reaccién del Tribunal a lo que percibidé como una amenaza
hacia su autoridad (AHUMADA Ruiz, 1998: 323 y 336).

4 Barry FRIEDMAN se refiere a épocas del debate sobre la supremacia judicial, la primera que va
de 1800 hasta la Guerra Civil, en la que la gente empez6 gradualmente a aceptar la vinculacién horizon-
tal de la doctrina del Tribunal Supremo. La segunda, que va de la Reconstruccién hasta el New Deal, en
la que si bien habfa un consenso generalizado sobre la supremacia judicial, los otros poderes intentaron
parar al Tribunal. La tercera, que comienza después del New Deal, en la que la gente tambi€n apoya el
control judicial pero la academia se empieza a preocupar sobre el tema (FRIEDMAN, 1998: 340-341).

5 358 U.S. 1(1958).

16521 U.S. 507 (1997).

7494 U.S. 872 (1990).
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Paraddjicamente la interpretacién del Tribunal hecha en SMITH sobre la
clausula de libertad religiosa daba mayor margen al gobierno para gestionar
la pluralidad religiosa, en tanto exclufa de sede judicial cualquier reclamo
que no fuera por razones de discriminacion, mientras que la interpretacién
del legislador ampliaba las posibilidades de control judicial, pues el gobierno
debia cuidarse no solo de realizar politicas discriminatorias sino de justificar
suficientemente cualquier interferencia en dicha libertad (MCCONNELL, 1997-
1998: 156-159).

En cualquier caso, lo que ahora me interesa resaltar es que City of Boerne
es el primer caso desde 1883, en que el Tribunal Supremo determiné que el
Congreso se habia excedido en el ejercicio de su facultad establecida en la
Seccién 5.* de la Enmienda X1V, elevando la carga de la prueba que debe
aportar el Congreso para justificar la emisién de una ley. Con esta sentencia
se cred lo que se conoce como €l «congruence and proportionality test» para
determinar si la legislacion es acorde con la potestad del Congreso (COLKER
y BRUDNEY, 2001-2002: 104 y 124). Asi, segiin AHUMADA, el Tribunal no
llegd a declarar que la inconstitucionalidad de la RFRA se debiera en exclu-
siva a que la ley hubiera alterado el precedente, sino en el exceso del legis-
lador federal que se entrometid en la competencia de los Estados sin que el
enforcement power de la Enmienda XIV le habilitara para ello (AHUMADA
Ruiz, 1998: 338).

De acuerdo con esta posicidn, el Tribunal asumié que el legislador debia
sujetarse a su interpretacién expuesta en SMITH (ibid.: 154). De esta forma,
aun cuando una amplia mayorfa legislativa plante6 una visién posible de la
libertad religiosa, esta debia ser desalentada por ser contraria a la perspectiva
sostenida por los jueces, lo que en el fondo fue una equiparacién de la inter-
pretacién que hicieron los jueces con la Constitucidén misma.

Asi, la posicion del Tribunal derivé del entendimiento que este tiene
de su funcién y no de lo que la propia Constitucién establece. Para esta
vision, el Tribunal no debe limitarse a resolver litigios concretos sino a ins-
truir, guiar, ayudar y ordenar a las otras ramas del gobierno (ALEXANDER
y SCHAUER, 2000: 479), teniendo la autoridad exclusiva para interpretar la
Constitucién (PosT y SIEGEL, 2003: 5). Se concibe a la Constitucion como
un documento con un contenido fijo y persistente en la historia, que no pue-
de ser modificado por las mayorias parlamentarias; y a las legislaturas como
instituciones politicas que no tienen la integridad necesaria para hablar so-
bre una Constitucién que necesita perdurar. Asi, la tarea de los tribunales
es evitar que las legislaturas degraden y contaminen la Constitucién con la
politica, que solo debe influirla en los momentos de reforma constitucional
(ibid.: 18-23).
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2. CONTEXTO IDEOLOGICO EN EL QUE SE CONSOLIDA
LA SUPREMACIA JUDICIAL

La supremacia judicial ha sido sustentada por élites politicas e intelec-
tuales que promueven una concepcién de la democracia como un mecanismo
para la seleccién de élites, «en la que el elemento participativo, debe ceder
ante el principio representativo, ejercido por partidos cada vez mds similares
entre si, y acompafiado de una elevada presencia de expertos y t€cnicos en la
gestion de lo pablico» (P1sSaRELLO, 2011: 17). Concepcién de la democracia
que como era de esperar ha calado muy hondo en las cortes supremas o tribu-
nales constitucionales, determinando la forma en que estas ejercen su poder.
Pues como bien dice uno de los mas connotados jueces constitucionales de
Italia: «Lo esencial depende no de las normas escritas sino de la percepcion
que se tenga de la institucién en cuanto tal [...] la vida del Tribunal depende de
sus jueces mas que de las reglas a las cuales estdn sometidos» (ZAGREBELSKY,
2008: 12y 15).

Desde esta perspectiva, la tendencia hacia la supremacia judicial no es una
mera casualidad, sino que es deudora de una forma de concebir a la Consti-
tucion y la funcién de los tribunales constitucionales en el Estado contempo-
rdneo. En efecto, con motivo de la instauracion de tribunales constitucionales
después de la segunda posguerra y, en particular, del Tribunal Constitucio-
nal aleman como garante de la democracia y de un orden objetivo de valores
(MOLLERS, 2009: 35 y 73), se han difundido diversas teorias constitucionales
de carécter progresista'® que han determinado el papel expansivo que tienen
los jueces en una democracia'®. Estas teorias se caracterizan por su enorme

'8 Otras de las caracteristicas que definen al progresismo son la persuasion, la discusién y el dia-
logo entre élites como medios para que individuos con posturas distintas descubran lo que es del interés
publico. El gobierno y la participacién piblica deben disefiarse de forma que permitan una deliberacion
racional y un consenso sobre los problemas politicos.

Por otro lado, el populismo promueve y defiende los intereses y posturas de los ciudadanos comu-
nes, lo que conlleva una preferencia por la alternancia regular de las posiciones de autoridad y poder,
y una inclinacién por la participacién popular en las estructuras politicas y econémicas que afectan la
vida diaria. Exige que la ciudadania tenga una voz en las decisiones que los afectan, por lo que pro-
mueve y facilita su participacién. Se considera que sin canales para la participacién popular o medio
para el control, el gobierno se convierte en el enemigo del pueblo. Para el populismo, las €lites —sean
académicas, sociales o politicas— y su reclamo de pericia y entendimiento superior son sospechosas.
Se entiende que un pueblo activo no es algo a lo que haya que tenerle miedo y deba ser limitado, pues
es la vida misma de la democracia. Y no se concibe al ciudadano comtin como un mero receptor de los
mensajes de la televisi6n, la propaganda o de la cultura de masas (BALKIN, 1995: 1944-1981).

Desde mi punto de vista, estas posturas nos plantean el reto de compatibilizar la participacién
ciudadana con una efectiva discusién ptiblica. Es decir, una democracia deliberativa con ciudadanos.

!9 Una de esas corrientes en boga es el neoconstitucionalismo, teorfa constitucional para la cual
el intérprete por excelencia es el juez. Sobre la relacién entre neoconstitucionalismo e interpretacién
judicial de la Constitucién véase Pozzoro, 1998: 345. Como sefiala Maria Angeles AHUMADA, el neo-
constitucionalismo sirve como término genérico para referirse a todas aquellas teorfas explicativas y
justificativas de ciertas practicas constitucionales que, en conjunto alientan un tipo de constitucionalis-
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preocupacion por la proteccion de los derechos —como no puede ser de otro
modo— y por establecer limites a la democracia como proceso para la toma
de decisiones. Limites que se suponen son mejor y, por tanto, deben ser garan-
tizados por un poder judicial fuerte (FERRATOLL, 2008: 212 y 213)%°.

Este tipo de construcciones tedricas, si bien estdn comprometidas con la
reforma del statu quo, en el fondo promueven un gobierno en el que la gente
culta y civilizada, a través del uso de la razén, determina lo que es mejor para
la sociedad en su conjunto?!. La voluntad del pueblo tiene un papel que jugar,
pero solo después de una educacion suficiente y una vez que las pasiones han
sido difuminadas.

En este sentido, no es extrafio que una de las instituciones mas fortalecidas
por estas teorias sea el poder judicial??, en especifico los tribunales consti-
tucionales en su caricter de intérpretes de la Constituciéon. Como trataré de
argumentar a lo largo de esta investigacion esta postura resulta errénea, pues
«el control judicial no tiene ningun tipo de naturaleza politica o ideologica
inherente que lo predisponga hacia la causa de los derechos, la igualdad y la
libertad, tal cual conciben estos ideales los progresistas y los luchadores por
la justicia social y la emancipacién humana» (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 8).

El modelo de control judicial expuesto, al que se ha denominado como
juristocracia o de justicia constitucional total (KummM, 2010: 153-185), plantea
el problema de una institucién cuya opinién es incontrastable en un sistema
democratico?, en tanto esta cerrada a otras opiniones y sus interpretaciones
constitucionales son finales y no pueden ser revisadas. Que sean los jueces los
que definen en tltimo término en qué se traducen nuestros cCOMpromisos cons-
titucionales y, particularmente, los derechos fundamentales, implica una serie
de dificultades para un sistema democratico en tanto: a) el proceso judicial
no trata igualmente la perspectiva de cada individuo (BELLAMY, 2010: 182);
b) los jueces no tienen los incentivos suficientes para atender las opiniones de

mo fuertemente judicialista y judicializado, fundamentalista en materia de definiciones y derechos, y
mds o menos abiertamente desconfiado con el principio de la mayorfa (AHUMADA, 2009: 134 y 135).
Para una critica al neoconstitucionalismo desde el punto de vista democrético véase ALTERIO, 2015. De
la misma autora, una comparacion entre neoconstitucionalismo, constitucionalismo popular y el nuevo
constitucionalismo latinoamericano (ALTERIO, 2014).

% Digo se supone, porque para poder afirmarlo habria que hacer un estudio empirico del que
suelen olvidarse los defensores de la supremacia judicial. Asi, partiendo de prejuicios sobre las ins-
tituciones politicas, afirman que los tribunales son més confiables a la hora de hacer valer nuestros
compromisos constitucionales. En sentido critico véase KRAMER, 2004: 234 y 235.

2l Como explica WALDRON, entre otras cosas suele creerse que la élite judicial tiene mayor sim-
patia por los derechos de las minorfas que la que tienen las é€lites politicas o la gente ordinaria. Sin
embargo, para el autor no hay razén para aceptar dicha premisa. Al contrario, las instituciones confor-
madas por eleccién popular, proveen formas de canalizar el apoyo a las minorias como no las tiene la
judicatura (WALDRON, 2006a: 1405).

22 Es decir, un poder judicial lo més alejado posible de la ciudadania (GARGARELLA, 1995: 104).

23 Para Dale CARPENTER (2003: 413) 1a critica o la aceptacién de la supremacia judicial varfa
segiin sea el gusto que el respectivo autor tenga de las sentencias del Tribunal.
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sus conciudadanos (ibid.: 182); c¢) la probabilidad de un desacuerdo razonable
sobre temas constitucionales reduce seriamente las posibilidades de que al-
glin tipo de uso publico de la razén produzca convergencias hacia la solucion
correcta, como suelen argiiir los partidarios de la supremacia judicial (ibid.:
195), y d) las ideas judiciales de la moralidad tienen las mismas posibilidades
de ser tan diversas y falibles como las de los legisladores (ibid.: 200 y 201).

Asi, con dicho modelo se asume un compromiso «no con lo que decida
la mayoria siempre que no vulnere derechos bésicos, sino con lo que deci-
da la mayoria, siempre que no vulnere lo que los jueces constitucionales en-
tiendan que constituye el contenido de los derechos bésicos» (BAYON, 2003:
215). Esta situacion parece ser inconsecuente con la razén por la cual en pri-
mer término atribuimos derechos a las personas, esto es, porque las considera-
mos capaces de vivir sus propias vidas de manera auténoma y responsable, 1o
que refleja una desconfianza infundada en ellas (RODRIGUEZ ALCALA, 2011:
91). Asimismo, desde un punto de vista deliberativo, atribuir la dltima pala-
bra a los jueces denigra la interpretacion constitucional no judicial, crea una
imagen equivocada del cambio constitucional e incentiva la irresponsabilidad
de los otros actores para interpretar la Constitucién (JOHNSEN, 2004: 141). Lo
que a su vez se traduce en menor responsabilidad del gobierno, menor partici-
pacién democrética y peor calidad interpretativa (ibid.: 108).

Como se sefial6 la supremacia judicial se corresponde con una situacion
en la cual: 1) los tribunales resuelven asuntos importantes para la comunidad
politica; 2) esas soluciones son tratadas como absolutamente vinculantes sobre
todos los demds actores del sistema politico, y 3) los tribunales no son deferen-
tes a la posicién que tengan las otras ramas del gobierno (WALDRON, 2006a:
1354, n. 22). Esto se puede traducir, ademds, en utilizar cdnones de control
mds agresivos, emitir sentencias omnicomprensivas y con efectos inmediatos,
crear categorias o derechos que amplian su poder dentro del sistema®.

Este problema se hace especialmente intenso tratdndose de ramas como el
derecho constitucional en el que las normas fundamentales se solapan con las
de la moral en lo que a contenido se refiere, abriendo las vias de fundamen-
tacion a discursos morales (HABERMAS, 2008: 276, 536, 545, 559 y 659) y
obligando a los jueces a afrontar asuntos con un fuerte contenido filoséfico™.
Se pasa asf de tener agentes que sirven para resolver las diferencias constitucio-

2 En mi opinién, una de las razones por las que en Europa y Latinoamérica se ha extendido la
justicia constitucional total, es la sobreinterpretacién judicial de la Constitucién que ha promovido el
neoconstitucionalismo. Asf, al estimar que no hay espacios vacios de —esto es, libres del— derecho
constitucional y, que el control de la Constitucién es solo jurisdiccional, la conclusién aparece como
obvia (GUASTINI, 2009: 53-55).

5 Sobre todo cuando se trata de disposiciones como el art. 1 de Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania que se refiere a la dignidad humana como intangible y cuyas implicaciones son
cada vez mds un problema social, en tanto no existe acuerdo sobre lo que esta significa (MOLLERs,
2009: 31 y 46).
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nales mas inmediatas, permitiendo seguir adelante a pesar de los desacuerdos,
a padecer filésofos que deciden en nombre de la Constitucion las discrepancias
morales mas profundas. En efecto, en una época en la que la conciencia moral
se desliga del conjunto de pricticas consagradas por la tradicién y el ethos so-
cial queda rebajado a pura convencion y, por ende, las zonas de solapamiento
o convergencia de convicciones se reducen (ibid.: 87 y 178), los desacuerdos
sobre lo que implican los derechos constitucionales en casos concretos no son
solo discrepancias interpretativas, sino que constituyen cuestiones morales y de
principios muy profundas que no se hallan resueltas de antemano en las abs-
tracciones previstas en la Constitucion (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 61 y 62).

En pocas palabras, esta forma de institucionalizar juridicamente las ar-
gumentaciones morales (HABERMAS, 2008: 536) extiende indebidamente el
poder de los jueces, pues aun suponiendo que se ha decidido dejar en sus
manos la resolucion de ciertos conflictos constitucionales, ello no implica que
estos tengan una autoridad superior para interpretar la Constitucién (AHUMA-
DA Ruiz, 1998: 340) o para encontrar la verdad?® y, por tanto, sean renuentes
al didlogo y su interpretacion sea definitiva y vinculante para todos. En una
democracia deliberativa los discursos juridico-morales como los que implica
la interpretacién constitucional solo conducen a convicciones y resultados fa-
libles (HABERMAS, 2008: 180).

Como alternativa a la supremacia judicial tenemos tanto la supremacia
legislativa como los modelos cooperativos (MURPHY, 1986: 402). En el caso
de la supremacia judicial como de la supremacia legislativa un actor define en
dltima instancia el significado de la Constitucién; mientras que en los modelos
cooperativos son multiples los colaboradores en la «odisea constitucional»
(MENDONCA y GUIBOURG, 2004: 222)?7. La opcién por uno u otro depende,
entre otras cosas, tanto de la ingenieria como de la teoria constitucional que
se adopte?®, pues el papel que los tribunales constitucionales tienen dentro del

26 FerrAJOLI (2010: 7 y 17) afirma que la legitimidad del juez reside en ser «la garantia de la im-
parcial verificacién de lo verdadero» o de la «correcta verificacién de lo verdadero», aunque reconoce
que esa verdad juridica sea siempre opinable y su trabajo sea siempre posible de error. En mi opinién,
si bien FERRAJOLI reconoce que los jueces cometen errores, pone muy alto el listén de su cometido,
determinando la concepcién que se tiene de su funcién.

27 Uno de los errores recurrentes en que se incurre cuando se debate quién debe ser el intérprete
tiltimo de 1a Constitucidn, es en la falsa dicotomfa de que solo pueden ser los jueces o los legisladores,
sin darnos cuenta que existen otras posibilidades. El punto que quiero hacer es que debemos ampliar
el espectro de opciones y perspectivas, aun cuando jueces y legisladores intervengan en el proceso de
interpretacién (ZURN, 2009: 156). En términos de teorfa del derecho, a los planteamientos de supre-
macia judicial o legislativa la funcion de interpretar la Constituci6n corresponde a uno de los poderes,
es decir, hay separacion funcional de poderes. Por el contrario, en un sistema cooperativo de divisién
funcional de poderes, la competencia relativa a una misma funcién (interpretacién de la Constitucion)
queda dividida como forma de control y equilibrio reciproco (FERrAJOLIL, 2011: 817-822). Ahora bien,
en un sistema cooperativo, la funcién de controlar la Iey —que no la de interpretar— continda separada,
pues solo le corresponde en exclusiva al poder judicial.

28 Segiin Barry FRIEDMAN, las visiones de la revision judicial en Estados Unidos han sido moldea-
das mds por las respuestas politicas que por una teorfa constitucional. No debe perderse de vista, nos
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sistema no puede desvincularse de la ideologia que guia a sus integrantes, mas
alld de la posicién que legalmente les haya sido asignada®. Asi lo entienden
también los partidarios de la supremacfa judicial, para quienes el papel de
la Corte Suprema es una cuestién que no depende del texto constitucional
sino de 1o que estan dispuestos a aceptar los demds actores constitucionales
(ALEXANDER Y SCHAUER, 2000: 459-463).

3. CRITICA A LOS ARGUMENTOS QUE SOSTIENEN
LA SUPREMACIA JUDICIAL

Ahora bien, antes de explicar en qué consiste el modelo dialégico deseo
analizar los distintos argumentos que explicita o implicitamente sostienen el
modelo de supremacia judicial: a) la Constitucién es una norma preponderan-
temente juridica; b) la Constitucién es una norma completa; c¢) los jueces son
mejores intérpretes constitucionales, y d) el riesgo de la anarquia interpre-
tativa.

Uno de los autores que defienden los tres primeros argumentos es Ma-
nuel ARAGON, para quien el control juridiccional como paradigma del control
juridico tiene las siguientes notas: se trata de un «control objetivado» cuyo
pardmetro de control son limites preexistentes y no disponibles para el 6rgano
de control; basado en «razones juridicas» y no en «consideraciones politicas»,
y encomendado a un 6rgano independiente e imparcial «dotado de singular
competencia técnica» para resolver cuestiones de derecho (ARAGON, 2002:
136-172)%. Asi, se afirma que el cardcter politico de un acto no excluye el co-
nocimiento juridico del mismo, ni el resultado politico de dicho conocimiento
lo despoja de su carécter juridico (BACHOF, 1985: 61)°'.

dice, que més alld de las consideraciones normativas las decisiones de los jueces se ven influidas por
las fuerzas politicas, sus valores propios, limitaciones institucionales, etc. Hasta ahora, estima FRIED-
MAN (2006: 264 y ss.) las teorias normativas han fallado al no introducir estos factores dentro de sus
construcciones.

2 Por ideologia me refiero no solo a sus creencias mds profundas, sino a sus ideas sobre la na-
turaleza y significado de la Constitucién. Por ejemplo, si se trata solo de una norma juridica o de algo
mads, si en sede politica puede o no interpretarse la Constitucion, o si los limites constitucionales solo
pueden hacerse valer por los jueces.

3 Es interesante que el profesor ARAGON (2002) se plantea efectivamente el problema de la aper-
tura de las normas constitucional y la posible deriva politica de su interpretacién. Sin embargo, a mi
juicio, niega ese carécter politico de manera insatisfactoria, apelando a los métodos juridicos como
ponderacién, razonabilidad (pp. 161 y 166), la necesidad de interpretar de acuerdo con categorias juri-
dicas (p. 165), y a una teorfa constitucional que le permita al interprete extraer el significado constitu-
cionalmente adecuado (p. 164). Estas soluciones son insatisfactorias porque los métodos no expulsan
la subjetividad, no nos dice qué categorias juridicas son esas, ni desarrolla la teorfa constitucional que
considera idénea.

31 En el mismo sentido HESSE (2005: 164) sefiala que sus decisiones no son decisiones politicas
enmascaradas, que estén en contradicci6n con la esencia de la verdadera jurisprudencia y deban por ello
conducir a la politizacién de la justicia.
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En mi opinidn, estas ideas muy extendidas en nuestro medio3?, han hecho
de la supremacia judicial un rasgo connatural al Estado constitucional y de los
tribunales constitucionales su pilar fundamental (GArcia PELAYO, 1991: 2897
y ss.). A tal punto que la jurisdiccién constitucional aparece como la corona-
cion del Estado de derecho (STERN, 2008: 75).

Los argumentos que a continuacién presento son harto conocidos y ya
criticados por otros autores. En este sentido, el objetivo es justificar por qué
no se sostiene un modelo de supremacia judicial.

3.1. La Constitucién es una norma preponderantemente juridica

El objetivo de este apartado es analizar las consecuencias y derivas que
tiene considerar a la Constitucién como norma preponderantemente juridica,
que a su vez han servido para sostener la supremacia judicial.

La idea de la Constitucién como norma juridica significa que las Constitu-
ciones poseen cardcter vinculante (STERN, 2008: 77), es decir, son obligatorias
para todos los poderes del Estado y para los ciudadanos y, por tanto, que la
Constitucidn no puede ser violada por los poderes ptiblicos (PRIETO SANCHIS,
2009: 149 y 151)*. En Europa la necesidad de reafirmar este cardcter se hizo
patente en el siglo X1x (STERN, 2008: 79), pero sobre todo en el periodo de
entreguerras como consecuencia de las experiencias del nacionalsocialismo y
fascismo (ARAGON, 2002: 100).

Para FERRAJOLYI, la transicion de una Constitucién politica a una Constitu-
cién juridica se da con el cambio de paradigma que se presenta en el quinque-
nio 1945-1949. Este cambio de paradigma es una mudanza en el imaginario
colectivo y en la cultura juridica mas que en las estructuras institucionales.
Mientras que en el paradigma paleopositivista el consenso mayoritario era la
fuente de legitimidad del poder, en tanto las Constituciones no eran considera-
das como vinculantes para el legislador, en el nuevo paradigma es el caricter
rigido de las Constituciones, los limites que estas imponen, asi como su ga-
rantfa por parte de tribunales constitucionales, es decir, la sujecion al derecho
de todos los poderes, especialmente del legislativo, la fuente de (des)legiti-
macion®. Asi, en el viejo paradigma o democracia plebiscitaria la regla era la
omnipotencia de la mayoria, mientras que en el paradigma constitucional la

32 Pero también en el dmbito americano, donde la derecha e jzquierda comparten una profunda
desconfianza del gobierno popular y de las asambleas representativas (KRAMER, 2004a: 243 y 244).

3 Sobre el concepto de Constitucién véase GRiMM, 2006; DYZENHAUS, 2016; FERNANDEZ Mi-
RANDA, 2002; RUB10 LLORENTE, 2012 y TORRES MURO, 2014.

* FERRAJOLI, 2008: 28, 29. Sobre el papel del juez como garante de los derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos como principal fundamento de legitimacién de la jurisdiccién (FE-
RRAJOLI, 2006: 26 y 27).
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Constitucion juridica obliga al sistema politico a su respeto y tutela (FERRA-
joL1, 2006: 25, 30). Lo que en términos de la relacién entre politica y derecho
significa que «ya no es el derecho el que se subordina a la politica como ins-
trumento, sino la politica la que se convierte en instrumento de actuacion del

derecho sometida a los limites impuestos por los principios constitucionales»
(ibid.: 32).

Con este cambio de paradigma™®, la creacion de tribunales constituciona-
les capaces de controlar la constitucionalidad de las leyes aparecid, para al-
gunos, como una caracteristica 16gica de la constitucionalizacién de la demo-
cracia (ARAGON, 2002: 102) o como una cuestién indispensable —aunque no
sea una necesidad 16gica— (PRIETO SANCHIS, 2009: 155). Segiin esta posicion
de no existir justicia constitucional, las disposiciones constitucionales serian
buenos deseos cuyo cumplimiento estaria sujeto al cambio de humor de los
poderes politicos, de manera que si se quiere conservar el cardcter juridico de
la Constitucion, es decir, que la Constitucion tenga fuerza normativa y no sea
un simple documento politico, la justicia constitucional se muestra como una
exigencia ineludible (ibid.: 155-156).

Lo cierto es, como dice el mismo PRIETO SANCHIS, que el establecimien-
to de la justicia constitucional no puede verse como una necesidad logica e
inexorable de 1a mera existencia de una Constitucién (PRIETO SANCHIS, 2009:
155)3¢, y menos atin que la interpretacion constitucional del tribunal debe ser
acatada por todos los actores constitucionales (supremacia interpretativa),
modificable dnicamente a través de una reforma constitucional o por la re-
novacién de sus integrantes (KRAMER, 2006-2007: 697). En efecto, dejar la
tltima palabra interpretativa al pueblo o sus representantes no contradice con-
ceptualmente la idea de rigidez constitucional o el cardcter de norma juridica
de la Constitucién (MICHELMAN, 1996: 149 y 150). Lo que pasa en realidad,
nos dice MICHELMAN, es que nos gusta creer que cuando los jueces tienen la
Gltima palabra los limites si existen. Esa creencia estd basada en la idea de que
estos deciden nuestras disputas de buena fe y objetivamente. Sin embargo,
nada nos impide hacer esa misma caracterizacion del pueblo y de sus repre-
sentantes (ibid.: 150).

En cualquier caso, el problema no es que las Constituciones tengan carac-
ter normativo. El problema aparece cuando las Constituciones modernas son
vistas como normas preponderantemente juridicas, pues se empieza a des-
conocer que son documentos fundacionales de la politica (MOLLERs, 2009:
37) con un alto voltaje politico (Cascajo, 2003: 18), y se dejan de lado las
implicaciones politicas que tiene que sea el Tribunal Constitucional el que en
ultima instancia sea el que la interpreta (PoST y SIEGEL, 2003: 44).

¥ FERRAJOLI, 2006: 25-27, 68, y 2008: 31.
3 En el mismo sentido véase LAPORTA, 2001: 461.
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Asi, considerar a la Constitucién como una norma exclusivamente o pre-
ponderamente juridica, tiene considerables consecuencias sobre nuestra per-
cepcion de lo que hacen los tribunales constitucionales. Pues cuando estimamos
que la Constitucion es solo una norma juridica empezamos a creer que las razo-
nes que aplican son «razones juridicas» sustancialmente distintas a las razones
politicas, lo que sirve para difuminar el poder politico que ejercen los tribunales
constitucionales, del que solo somos conscientes si no perdemos de vista que la
Constitucion también es una norma politica (MOLLERS, 2009: 64 y 65).

De hecho, si por razones juridicas entendemos razones y principios que
son explicitos y determinados, bien sabemos que los principios son vagos e
indeterminados. Estos principios permiten y requieren la consideracion y ba-
lanceo de razones morales, de costos y beneficios y cuestiones de hecho, etc.
De igual forma, si por razones juridicas entendemos que los jueces deben
actuar con base en razones y principios que derivan de la 16gica de la practica
profesional, también es falso que asi se cierre el paso a la inclusién de consi-
deraciones morales, utilitarias, etc. (POST y SIEGEL, 2007: 28).

Si esto es asf, el énfasis en la Constitucién como norma juridica y las de-
rivas que ello tiene, pretenden esconder el fuerte contenido politico de la fun-
cién del juez constitucional bajo un ropaje «técnico-juridico» de su lenguaje,
bajo el mito de que hay una divisién fuerte entre politica y derecho, siendo
el derecho asunto exclusivo de los tribunales y la politica del Congreso y el
presidente (JOHNSEN, 2004: 116)77.

Por ello, comparto la opinién de VON BOGDANDY y VENZKE en el sentido
de que seria un buen comienzo si los jueces fueran mas abiertos sobre los
fines que persiguen y los efectos sociales que buscan promover con sus sen-
tencias. Estas consideraciones pueden entrar al «discurso juridico» a través
de argumentos teleolégicos contribuyendo significativamente a la politizacion
del discurso juridico, lo que debe ser bienvenido en vistas del principio demo-
cratico (BOGDANDY y VENZKE, 2011: 1349)%,

3.2. La constitucién es una norma completa

El segundo argumento que sostiene la supremacia judicial es la idea de
que los derechos fundamentales previstos en las constituciones establecen un

3 Esta visién dicotémica entre politica-legisladores frente a derecho-jueces es caracteristica del
pensamiento de FERRAJOLL Es mds, en su forma de ver las cosas tenemos, por un lado, constitucién po-
litica-legisladores-sujecién del derecho a la politica-omnipotencia de las mayorias-democracia formal,
procedimental, plebiscitaria-vigencia, por el otro, constituci6n juridica-jueces-sujecion de la politica al
derecho-vinculos y limites para la mayorfa-democracia sustancial, constitucional-validez.

3 (Cabe precisar que los autores se refieren a la legitimidad de las decisiones de los tribunales
internacionales. Sin embargo, creo que el argumento es aplicable también para los tribunales constitu-
cionales.



60 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

sistema de reglas, obligaciones, imperativos, deberes, limites o vinculos sus-
tanciales (negativos y positivos) para la mayoria, pues le dictan el qué no debe
decidirse y el qué debe decidirse®. Es decir, «la regulacion juridica del dere-
cho positivo mismo, no solo en cuanto a las formas de produccion sino también
por lo que se refiere a los contenidos producidos» (FERRAJOLI, 2006: 19)%°.

En otras palabras, los partidarios de la supremacia judicial suelen argiiir
que la Constitucién establece una serie de «restricciones» a las decisiones
democraticas (SCHAUER, 2010: 1056), como si dichas restricciones tuviera
un significado claro o predeterminado. Se habla incluso de restricciones cla-
ramente aparentes a las preferencias politicas (ibid.: 1065), y se preguntan si
la Constitucion no perderia todo su sentido si se dejara a la gente leer en ella
aquello que quieren en cada momento (TRIBE, 2004).

Esta concepcién de las normas constitucionales tiene sus antecedentes en
los redactores de la Constitucion norteamericana (FRIEDMAN, 1998: 380), re-
flejada en el nim. 78 del Federalista y en casos como Cooper v. Aaron, en el
que la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo la vinculacion de los otros
poderes a su doctrina constitucional (JOHNSEN, 2004: 129). En efecto, en los
origenes del constitucionalismo se considero que «la interpretacion constitu-
cional y el consiguiente control de la ley era una actividad mecdnica, relati-
vamente sencilla, susceptible de conducir a conclusiones verdaderas», siendo
que la dnica forma de evitar que la voluntad de los jueces prevaleciera sobre
los representantes del pueblo era convertirlos en agentes dependientes del Par-
lamento (PRIETO SANCHTS, 2009: 156).

Asi, la constitucion tiene como fin establecer limites de segundo orden a
las preferencias de primer orden de la gente y de los representantes, por lo que
serfa anémalo confiar en ellos su cumplimiento (nadie puede ser juez en su
propia causa). Pues como no confiamos en los policias, presidentes, fiscales,
y abogados para autovigilarse, tampoco debemos confiar en que lo hagan las
mayorias (ibid.: 1064). De ahi que, la supremacia judicial «aparezca» como
el socio natural de la Constitucion (ibid.: 1046), y el control de los otros po-
deres se haga con el fin de proteger los valores de segundo orden (SCHAUER,
2010: 1055). Esto es especialmente importante, dicen los defensores de la

¥ Piénsese en los derechos fundamentales previstos en las Constituciones, aunque FERRAJOLI
sostiene que también pueden estar previstos en ley (FERRAJOLI, 2006: 19-25, 37, 50-53 y 65-68; FERRA-
JoLl, 2008: 27-33 y FERRAJOLI, 2011: 729, 730 774, 775, 802, 814, 815 y 877). Lo que para FERRAJOLI
fundamenta la dimensién sustancial de la democracia o esfera de lo indecidible que y de lo indicidible
que no, que complementa el aspecto formal o procedimental (el quién y el c6mo); asi como sus con-
diciones de validez (deber ser), que complementan la vigencia (ser). Sobre la conveniencia de que los
derechos estén redactados de manera general véase ABRAMOVICH y CoURTis, 2009: 20 y 21.

40" De esta manera, nos dice MARTI, el procedimiento democrdtico no sirve para tomar decisiones
acerca de los temas que mds nos importan en la actualidad. La democracia quedarfa reservada a aquellos
temas que no guardan ninguna relacién con los derechos fundamentales, como la determinacién de los
derechos patrimoniales (MarT{ MARMOL, 2005: 387 y 388).
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supremacia judicial, cuando se trata de minorias discretas e insulares (ibid.:
1057 y 1058).

Esta forma de concebir las Constituciones estd basada en la idea liberal
de que a través del discurso politico se interpretan —no se generan— ciertos
principios superiores de justicia, generados en ocasiones histdricas excepcio-
nales que limitan las reivindicaciones y argumentos posibles (FOrst, 2001:
352y 353). Idea que nos conduce —como han puesto de manifiesto las teorias
comunitaristas de la democracia deliberativa— al gobierno de los que cono-
cen y cuidan de estos principios frente a los procedimientos democraticos, lo
que se traduce en alienacion politica y desapoderamiento (ibid.: 358).

Pues bien, todas las lineas argumentativas anteriores son falaces. Frente
a ellas, en primer término es necesario recordar la ambigiiedad y vaguedad
de las normas constitucionales que hacen imposible saber de antemano cué-
les son esas obligaciones, prohibiciones, 1imites o vinculos sustanciales a la
regla de la mayoria. Lo que se traduce en que quienes acaban decidiendo*
«qué contenido concreto tienen los derechos vy, por tanto, cudl es el limite de
actuacién de la democracia y de los demds poderes publicos, son los drganos
encargados de la interpretacién y aplicacién de estos derechos, es decir, los
tribunales constitucionales» (MARTI MARMOL, 2005: 389 y 390).

Desde esta perspectiva, no es verdad que la contraposicién sea entre
valores-limites de segundo orden y preferencias de primer orden, salvo en
contadas excepciones. Mas bien se trata de un enfrentamiento entre interpre-
taciones distintas del mismo valor de segundo orden, que suelen traducirse en
preferencias de primer orden. Esto porque el desacuerdo no estd en las previ-
siones generales establecidas en la Constitucion, como «libertad», «igualdad»
o «libertad de expresion», sino en la aplicacion que se hace de esos principios
vagos a circunstancias concretas (KRAMER, 2005: 1347)%.. Asi, «ningtin con-
senso generalizado en torno a un catdlogo abstracto de derechos puede ocultar
el hecho de que, cuando llega la hora de lidiar con problemas concretos sobre
los derechos, sea el desacuerdo profundo en torno a los mismos el que pre-
domine» (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 48). En efecto, tal y como sucede con
los principios morales, tratdndose de los derechos fundamentales previstos en
la mayoria de las Constituciones, «el cardcter abstracto de estas normas alta-
mente generalizadas provoca problemas de aplicacion tan pronto como algin
conflicto apremiante trasciende el &mbito proximo de las interacciones a que
estamos habituados» (HABERMAS, 2008: 180). Este desacuerdo se genera por

4 Para MARTI, la pregunta mas relevante es ;quién y cémo se va a encargar de determinar el
contenido de los derechos fundamentales? (MARTI MARMOL, 2005: 388).

42 Es llamativo que en sus primeras obras FERRAJOLI reconoce que la coherencia de la ley con la
Constitucién es mds o menos opinable y siempre remitida a la valoracién del juez, a quien corresponde
elegir los tnicos significados vélidos, o sea, compatibles con las normas constitucionales sustanciales y
con los derechos fundamentales establecidos por las mismas (FERRAJOLI, 2006: 26).
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la indeterminacion en la que estén previstos, la abundancia de conceptos esen-
cialmente controvertidos en las clausulas que los consagran, la utilizacién de
la técnica de la ponderacién que tiende a incrementar la indeterminacion, y la
necesidad de resolver las colisiones recurriendo a valoraciones (RODRIGUEZ
ALCALA, 2011: 56 y 57)%.

Por otro lado, es verdad que el pardmetro de control es preexistente, pero
menos cierto es que sea indisponible para el érgano de control, pues la vague-
dad del lenguaje en que estd escrita la Constitucion le da amplios margenes de
maniobra, que hace que cuando intentamos extraer conclusiones practicas
de los catdlogos de derechos comienzan a surgir diferencias profundas (ibid.:
2011: 54). Asimismo, aun suponiendo que el pardmetro fuera indisponible,
eso no lo hace un control objetivado. Esto es asi, porque en la interpretacion
de las disposiciones constitucionales, muchas veces ambiguas e indetermina-
das, es inevitable que los jueces apliquen sus propios valores y su forma de
concebir el mundo. Asi, una vez que reconocemos que el texto constitucional
brinda a los jueces un amplio margen de discrecionalidad y, por tanto, que
estos crean Derecho, resulta ilegitimo que los jueces puedan hacer triunfar
sus concepciones sobre las del legislador, en tanto no haya un mecanismo de
control parlamentario de la actividad jurisdiccional (PRIETO SANCHIS, 2009:
162-164).

De hecho, en la propia teorfa de FERRAJOLI —ejemplo destacado en el
tema que estamos analizando— se reconoce que esas obligaciones o pro-
hibiciones (garantias primarias) (FERRAJOLI, 2006: 43) que «imponen» los
derechos fundamentales como normas téticas (ibid.: 49), no se dan por des-
contadas, pues dependen de su estipulacién expresa por normas de derecho
positivo muy distintas a las que adscriben los derechos (ibid.: 62. FERRAJOLI,
2011: 864)*. Asi, segin FERrAJOLI el legislador se encuentra obligado a

4 Sobre los conceptos esencialmente controvertidos véase GALLIE, 1955-1956: 167-198. Tam-
bién IGLESIAS ViLA, 2000.

4 Este reconocimiento parece implicar una contradiccién con el cardcter de reglas téticas que
adscribe FERRAJOLI a los derechos fundamentales, pues segiin su definicion, las reglas téticas generan
facultades, obligaciones, prohibiciones, expectivas o estatus sobre la clase de sujetos y/o en relacién
con la clase de comportamientos determinados por ellos (FERRAJOLI, 2011: 224). En otras palabras,
;cémo es que los derechos fundamentales son reglas téticas si las facultades, obligaciones, etc., que
generan deben establecerse por otras normas? ;O es que las obligaciones que generan son solo las de
introducir las garantias primarias y secundarias sin ningdn contenido especifico? No parece que esta
sea la idea que FERRAJOLI tiene en mente al hablar de las normas téticas, pues utiliza ejemplos como
los diez mandamientos, las reglas del ajedrez que constituyen el estatus de torre o de caballo estable-
ciendo sus tipos de movimientos sobre el tablero, prescripciones como prohibido fumar y prohibido
aparcar, etc., que tienen un contenido muy preciso. Ahora, ;son normas hipotéticas? Para FERRAJOLI las
reglas hipotéticas no disponen de manera inmediata prescripciones, sino que las predisponen como mo-
dalidades, expectativas o estatus cuando tengan lugar las hipétesis que contemplan (ibid.: 224). En mi
opinién, parece dificil decir que los derechos fundamentales son reglas hipotéticas en la medida en que,
en la mayoria de los casos, en su formulacién no se prevé una hipotésis. Este escollo parece resolverse
cuando FERRAJOLI sostiene que todas las normas téticas se convierten en normas hipotéticas en el mo-
mento de su respeto o de su aplicacién jurisdiccional, en relacion con las cuales operan ademds como



DEL CONTROL JUDICIAL A LA SUPREMACIA JUDICIAL 63

colmar las lagunas y la jurisdiccién a reparar las antinomias (FERRAJOLI,
2006: 63)%.

En este sentido, es importante resaltar lo que FERRAJOLI oculta cuando
sostiene que los derechos fundamentales establecen reglas, obligaciones, im-
perativos, deberes, limites o vinculos sustanciales. Pues como he sefialado,
FERRATOLI reconoce que estos deben ser establecidos por normas de derecho
positivo distintas a las que establecen los derechos. Es decir, las obligaciones,
prohibiciones o facultades derivadas de los derechos fundamentales no estin
«ahi» previstas por la Constitucion, sino que se introducen, principalmente,
por el poder legislativo (FERRATOLL, 2011: 769, 772, 864).

El punto es que si FERRAJOLI reconoce que las obligaciones, prohibiciones
o facultades que implican los derechos fundamentales son establecidas por
otras normas —no la Constitucién—, particularmente por el legislador (ga-
rantias primarias), no es verdad que los derechos fundamentales establezcan
reglas, obligaciones, imperativos, deberes, limites o vinculos sustanciales y,
por tanto, puedan configurar la dimensién «sustancial» de la democracia. Si
esto es asi, cuando el juez repara las «lagunas» y «antinomias» producidas
por las —que €l considera— violaciones de las garantias constitucionales pri-
marias, lo que hace es instituir las obligaciones, prohibiciones o facultades a
través de su interpretacion de las normas constitucionales, pero no «constata»
cudles son las reglas, obligaciones, imperativos, deberes, limites o vinculos
sustanciales «impuestos» por los derechos fundamentales.

Por todas estas razones, es que debemos deshacernos de la idea de que el
control judicial constituye un mecanismo disefiado para «hacer prevalecer»
una Constitucién que de antemano impone determinadas restricciones al con-
tenido de las decisiones que pueden ser adoptadas, y reconocer que se trata
de un «procedimiento de decisién» por el cual dotamos de contenido a los
derechos ante la existencia de desacuerdos profundos (RODRIGUEZ ALCALA,
2011: 67).

normas sustantivas sobre su produccién (ibid.: 836). En otras palabras, para FERRAJOLI los legisladores
y los jueces establecen los supuestos —configurando hipétesis— que tendrdn como consecuencia las
modalidades, expectativas o estatus generadas por los derechos fundamentales como normas téticas.
Ahora bien, si aceptamos que los derechos fundamentales no «generan» facultades, obligaciones, pro-
hibiciones, expectivas o estatus, sino que estos son establecidos a posteriori por el legislador o el juez,
(se puede hablar de una conversién de normas téticas a hipotéticas? En mi opinidn, el problema estd
en la categorizacién que FERRAJOLI hizo de las normas téticas, pues si bien es cierto que los derechos
fundamentales previstos en las constituciones no prevén, en la mayoria de los casos, una hipdtesis,
sino que esta es definida a posteriori por el legislador o el juez, y en ese sentido son normas téticas;
los derechos fundamentales no generan de manera inmediata modalidades, expectativas o estatus, pues
no sabemos a ciencia cierta qué implican y en qué casos son aplicables. En ese sentido, afirmar que los
derechos fundamentales son reglas téticas solo puede hacerse en un sentido muy lato, pues si bien es
cierto que la expresion estd protegida inmediatamente por la libertad de expresién, saber en qué casos y
condiciones una determinada expresion esté protegida por dicha libertad requiere precisar la hip6tesis.

4 En Principia turis FERRAJOLI (2011: 866) amplia el papel del juez, pues no solo le atribuye la
tarea de reparar las antinomias, sino también las lagunas.
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Una vez que reconocemos que el contenido de los derechos no son verda-
des «autoevidentes» aparece con mayor nitidez que la idea de los derechos por
encima de la politica es insostenible, pues es a través de la politica deliberativa
como se les dota de contenido. Asi, una vez superada la falsa dicotomia entre
derechos protegidos por los jueces y mayorias que los ponen en peligro, nos
encontramos ante el reto de como compatibilizar la supremacia judicial con
la legitimidad democratica del parlamento, pues lo que realmente ocurre en el
proceso judicial es que un 6rgano jurisdiccional decide entre dos interpreta-
ciones distintas e igualmente razonables de cudl es el contenido y limites del
precompromiso constitucional y no, como suele argiiirse, que est€ salvaguar-

dando la supremacia constitucional ante una equivocada mayoria parlamenta-
ria (ibid.: 294 y 295).

Finalmente, més alld de la falsa impresién que nos da una visién de la
Constitucién como norma completa, el problema principal es el papel que el
modelo de supremacia judicial atribuye a los jueces en la deliberacién consti-
tucional. Sobre todo, cuando se trata de aplicar normas generales y abstractas
que suscitan desacuerdos (ibid.: 50 y 51) y en cuya interpretacion hay un efec-
to conformador (HESSE, 2005: 165). Desde esta perspectiva, la discordancia
entre partidarios y opositores de la supremacia judicial si radica en la impor-
tancia o no que le dan a otros espacios de decisién constitucional.

En efecto, bajo una concepcion deliberativa el contenido y la extension
de los derechos son concebidos como el resultado de los procesos delibera-
tivos (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 320 y 321) que en primer tér-
mino corresponde al pueblo en su conjunto (ZURN, 2002: 528). Es que los
derechos no son algo que se da una vez y para siempre, sino que requieren
de una interpretacion, concretizacién y desarrollo constante por el pueblo
(GUNTHER, 2007: 5). Bajo esta perspectiva, el espiritu de los derechos es el
empoderamiento de sus titulares para que lleven a cabo su propia determina-
cién (ibid.: 8). Lo cual presupone superar el estereotipo comun de los titulares
como seres irracionales y manipulables, incapaces de gobernarse a si mismos
(KRAMER, 2004a: 244).

En sintesis, se concibe a la Constitucién como un proyecto inacabado o
como una actividad constituyente continua y controvertible que plantea a cada
generacion la tarea de interpretar y configurar los derechos fundamentales
(HABERMAS, 2008: 336, 465, 466, 493, 523, 530y 615).

Dentro de la jurisprudencia espafiola podemos destacar la Sentencia
31/2010 sobre el «Estatuto de Catalufia» como.un ejemplo importantisimo de
supremacia interpretativa que dio lugar a un interesante debate doctrinal sobre
la Constitucién como una norma completa.

En primer lugar hay que referirse al Fundamento Juridico 57 que con mu-
cho tino Victor FERRERES ha calificado como un exceso retérico (FERRERES
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COMELLA, 2011: 27). Asi, el Tribunal sefialé: «Un limite cualitativo de primer
orden al contenido posible de un Estatuto de autonomia es el que excluye
como contenido de este tipo de norma la definicién de categorias constitucio-
nales. En realidad, esta limitacién es la que hace justicia a la naturaleza del
Estatuto de Autonomia, norma subordinada a la Constitucion, y la que define
en dltimo término la posicion institucional del Tribunal como intérprete su-
premo de aquella».

Continda: «En su condicién de intérprete supremo de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional es el tnico competente para la definicion auténtica
—e indiscutible— de las categorfas y principios constitucionales. Ninguna
norma infraconstitucional, justamente por serlo, puede hacer las veces de po-
der constituyente prorrogado o sobrevenido, formalizando uno entre los va-
rios sentidos que pueda admitir una categoria constitucional. Ese cometido es
privativo del Tribunal Constitucional. Y lo es, ademds, en todo tiempo, por un
principio elemental de defensa y garantia de la Constitucion: el que la asegura
frente a la infraccion y, en defecto de reforma expresa, permite la acomoda-
cién de su sentido a las circunstancias del tiempo histérico» *°.

Como vemos, el Tribunal Constitucional acepta la posibilidad de diversos
sentidos constitucionales posibles, pero se concibe a si mismo como poseedor
de la interpretacién auténtica y, en esa medida, indiscutible. Lo que significa
que el legislador estatutario estd excluido de la tarea de definir las catego-
rias constitucionales, pues al ser cuestiones constitutivas del lenguaje en el
que ha de entenderse la voluntad constituyente, no pueden tener otro sentido
que el prescrito por su intérprete supremo (FJ 57). Esta fuerte declaracion de
supremacia judicial que llega a atribuir al Tribunal el cardcter de poder cons-
tituyente (Fossas ESPADALER, 2011: 310) parece haber sido inducida por el
grupo parlamentario del Partido Popular que planteé la inconstitucionalidad,
al argumentar, entre otras cosas, que el Estatuto era inconstitucional en tanto
se enfrentaba a la jurisprudencia constitucional .

Esta consideracion fue contradicha por el Gobierno de la Generalitat, para
el que la Constitucién es un marco amplio que permite diversos desarrollos
legislativos que el Tribunal no debe constrefiir ilegitimamente. Asi, para el
Gobierno los criterios doctrinales. del Tribunal no pueden cerrar pro futuro
ni agotar definitivamente la determinacién de todos los sentidos e interpreta-
ciones que pueden darse a las normas constitucionales, pues esto seria tanto
como petrificar sus disposiciones e invalidar su funcién de marco normativo

4 La cita es de la STC 31/2010. Es de llamar la atencién sobre cémo el Tribunal considera que
cuando el legislador ordinario dicta una ley cuyo objeto es precisar el tnico sentido, entre los varios
posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitucion, cruza la linea
divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos (en este sentido la STC 76/1983), pero
no asf cuando lo hace el mismo Tribunal.

47 Antecedente 11.
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fundamental. De esta manera, para el Gobierno de la Generalitat el Estatuto de
Catalufia deducia y aplicaba un significado concreto de la Constitucion que no
agotaba la amplia diversidad de desarrollos estatutarios constitucionalmente
posibles (Antecedente 13).

En una linea parecida el Parlamento de Catalufia sostuvo que la idea que
guiaba a la norma no era reinterpretar los conceptos constitucionales en el
sistema de reparto competencial, sino concretar o completar aquello que la
Constitucién habia dejado abierto al establecer las reglas y los principios que
rigen el sistema. Asimismo, argument6 que la doctrina del Tribunal no es algo
pétreo e inmodificable (Antecedente 14).

Como hemos visto, el razonamiento del Tribunal parte de dos premisas:
a) la naturaleza subordinada del Estatuto a la Constitucién, y b) la posicién
institucional reconocida por la Constitucién al Tribunal como intérprete su-
premo. Pues bien, ninguna de estas dos afirmaciones nos lleva a concluir lo
que el Tribunal si concluyé. En primer lugar, porque el cardcter subordinado
del Estatuto no nos conduce a reconocer que el Tribunal tiene la Gltima palabra
interpretativa, en tanto se trata de cuestiones distintas. Como se ha dicho la
supremacia constitucional no requiere indispensablemente del control judicial
y menos aun de la supremacia judicial. En efecto, es perfectamente posible
imaginar un sistema en el que las leyes son consideradas jerdrquicamente infe-
riores a la Constitucién pero sin control judicial, tal como fue Inglaterra hasta
hace unos pocos afios; un sistema con control judicial de la ley y supremacia
legislativa, como es el caso de Canadd; o un sistema con control judicial de
la ley pero sin supremacia judicial, como el que aqui se propone y que bien
puede ser ejercido en Espafia o México. En ese sentido, no se trataba de salva-
guardar los «dmbitos inconfundibles del poder constituyente, por un lado, y de
los poderes constituidos, por el otro (FJ 6.%)» sino de asegurarse que fuera el
Tribunal y no el legislador al que corresponde la tarea de interpretar en dltima
instancia la Constitucién.

Por lo que toca a la segunda de las premisas, empiezo por recordar que
no es la Constitucién la que otorga al Tribunal el cardcter de intérprete su-
premo, sino su propia Ley Orgénica. En segundo término, no resulta claro
sobre quién se proyecta dicha supremacia —a qué 6rganos vincula su doc-
trina—, ya sean los érganos judiciales (art. 5 LOPJ) o a estos y los demas
poderes del Estado. A reserva de volver sobre este punto en el capitulo
cuarto al tratar las respuestas legislativas a las declaraciones de inconsti-
tucionalidad, aun suponiendo que dicha supremacia se proyectara sobre el
legislador, eso es distinto a sostener que el Tribunal ostenta la interpretacion
auténtica e indiscutible de la Constitucion. Esta afirmacién tiene implica-
ciones fundamentales para: a) la posicion del legislador estatutario como
intérprete constitucional, y b) la concepcién que tiene el Tribunal sobre la
Constitucion.
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Sobre el primer aspecto, parece haber un acuerdo en que la autocompren-
si6n del Tribunal como tunico intérprete tiene como consecuencia que el le-
gislador estatutario no puede proponer, en ninguna circunstancia, interpreta-
ciones diferentes a las recogidas en sus resoluciones precedentes (VIVER P11
SUNYER, 2011: 341-347; MuNoz MAcHADO, 2010: 250). De esta forma, la
discrepancia doctrinal esté en si la reduccién del papel interpretativo del legis-
lador viene o no de sentencias anteriores a la STC 31/2010 y en la perspectiva
que se tiene de esto. Asi, por ejemplo, para VIVER y Fossas la declaracién
del FJ 57 es un cambio radical en la concepcion que tiene el Tribunal de su
funcién, pretendiendo pasar del rol de «legislador negativo» al de intérprete
o concretizador tnico e indiscutible de la Constitucion (VIVER PI 1 SUNYER,
2011: 341-347)%, que le aleja del papel normalmente reservado a la jurisdic-
cién constitucional en una democracia constitucional y despoja al Estatuto de
toda virtualidad dentro del bloque de constitucionalidad (FOSSAS ESPADALER,
2011: 313). Por el contrario, para MuNoz MACHADO el Tribunal solo sigue su
jurisprudencia anterior y las corrientes doctrinales mds asentadas, conforme a
las cuales la pretension del Estatuto de establecer el contenido de categorias
y conceptos constitucionales usurpa la funcién del Tribunal Constitucional
(MuRoz MACHADO, 2010: 249 y 250).

Asfi, para este ultimo autor la STC 31/2010 «no deja margen a los Estatu-
tos de autonomia para que complemente, con normas materialmente consti-
tucionales, las determinaciones de la Constitucién misma, sino solo para que
las desarrollen o complementen mediante normas de valor infraconstitucional
que han de respetar las prescripciones de la norma suprema segun las ha inter-
pretado el propio Tribunal Constitucional» (ibid.: 253). Es decir, para MuNoZ
MacHADO se liquida el dogma de la Constitucién inacabada, aquella idea de
que la organizacion territorial del Estado en Espafia habia sido objeto de des-
contitucionalizacién (ibid.: 253).

A diferencia de lo que considera MUNOZ MACHADO, a mi parecer la STC
31/2010 no termina con el «dogma» de la Constitucién inacabada. No lo li-
quida porque no es un dogma, sino una caracteristica insita de la propia Cons-
titucién que no puede liquidarse con una sentencia, que vale tanto para la
interpretacion de los poderes y competencias de las Comunidades Auténomas,
como para los derechos y libertades. Lo que el profesor MUNOZ MACHADO
constata es algo bien diferente. Y es que el Tribunal quiere ser el Ginico capaz
de darle contenido a la Constitucién, aun cuando reconoce la indefinicion del
texto constitucional sobre el contenido y alcance de las potestades legislativa,
reglamentaria y ejecutiva comprendidas en las competencias de las que puede

“ En el mismo sentido Enric Fossas considera que la Sentencia 31/2010 deconstruyé el acervo
conceptual que habia sustentado hasta hoy la opinién mayoritaria de los juristas, y el mismo Tribunal
Constitucional (STC 247/2007), sobre las peculiares caracteristicas del Estatuto como norma, entre las
cuales se encontraba la funcién de interpretar la Constitucién (Fossas ESPADALER, 2011: 312).
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ser titular la Comunidad Auténoma de Catalufia (FJ 58). Asi, no trata siquiera
de resolver quién es el dltimo intérprete de la Constitucién, sino de monopoli-
zar la interpretacion constitucional.

En mi opinidn, esta declaracién no es mds que otra manifestacion de c6mo
los jueces constitucionales buscan arrogarse el monopolio de la interpretacion,
ademds de ser una clara muestra de lo que los defensores de la supremacia
judicial suelen negar: la tendencia de los jueces constitucionales a convertirse
en supremos —atribuirse la dltima palabra—. Hecho que conlleva contraer el
papel constitucional del pueblo y de los representantes populares a los que al-
gunos consideran su «sede natural» (MUNOZ MACHADO, 2010: 255 y 264)%:
1a reforma constitucional (FJ 58).

Con esto no quiero minimizar la necesidad de un 6rgano jurisdiccional
que resuelva los conflictos competenciales en un estado multinivel, pues como
bien dice MuNoz MAcHADO (2010: 261) es indispensable para que un orde-
namiento juridico pueda funcionar. Mi punto es que para cumplir con esa fun-
¢ién no resulta necesario atribuir al Tribunal la Gnica palabra constitucional,
sino solo dotar de fuerza de cosa juzgada a sus fallos.

Abhora bien, alguien podria pensar que mi afirmacién no se compadece
con el fallo de la sentencia del Estatuto de Catalufa, en el que a través de
una interpretacién conforme se salva la constitucionalidad de muchos de los
preceptos impugnados. Es decir, la Sentencia 31/2010 podria leerse como una
aceptacion tacita del Tribunal de otros intérpretes constitucionales. Sin embar-
go, esta lectura de la sentencia no es del todo acertada, pues una cosa es que
el Tribunal asuma una posicion deferente hacia el legislador y como conse-
cuencia haga una interpretacién conforme de la ley, y otra es la posicion desde
la que el Tribunal asume esa deferencia®. Mientras que la interpretacion con-
forme es un medio para la reparacién de la inconstitucionalidad a través de la
interpretacion, que refleja la consideracién que tiene el Tribunal respecto de
las leyes emanadas del parlamento, la atribucién de la unica palabra constitu-
cional significa que la interpretacion judicial de la Constitucion no puede ser
discutida. En otras palabras, cuando el Tribunal da una interpretacion confor-
me de la ley impugnada lo que hace es salvar la constitucionalidad de la ley,
pues de acuerdo a su visién, la interpretacion hecha por el legislador es una
posibilidad legitima, pero sin que ello implique que su propia interpretacién
pueda ser debatida. Por el contrario, cuando el Tribunal afirma que «es el tini-

49 Bsta visién un tanto desconfiada de los legisladores es patente en el trabajo de MUNOZ MACHA-
DO. Asi, sefiala: «Pero acometer la reforma (constitucional) con meditacién y seriedad parece impres-
cindible para evitar también que la Constitucién empiece a ser cambiada de hecho, mediante la accién
subrepticia y desconsiderada de todos o algunos de los legisladores ordinarios, ninguneando su valor y
dictando disposiciones que no la tengan en cuenta».

% Incluso esta deferencia puede ser puesta en duda si tomamos en cuenta que el Tribunal no hizo
ninguna referencia sobre la circunstancia de que el Estatuto haya sido aprobado en referéndum por el
cuerpo electoral de Cataluiia.



DEL CONTROL JUDICIAL A LA SUPREMACIA JUDICIAL 69

co competente para la definicién auténtica —e indiscutible— de las categorias
y principios constitucionales», si cierra el paso a la deliberacién futura’.

3.3. El argumento de los mejores intérpretes constitucionales

Desde un elitismo epistemolégico® se considera que los jueces estan me-
jor situados para resolver cuestiones que tengan que ver con derechos y, por
tanto, su interpretacién constitucional conlleva ser indiscutible institucional-
mente>. En esta tesitura, el ciudadano comtin y las mayorias parlamentarias
son vistas con recelo, pues «las deliberaciones del Tribunal Supremo y en
general las propias del discurso judicial constituyen la base del modelo de
deliberacion» (ODDVAR ERIKSEN, 2010: 103). Esta defensa del «gobierno de
los mejores» suele venir acompafiada de la presentacion como «populista o
demagdgica» de toda critica al sistema constitucional que nos rige (PISARE-
LLO, 2011: 19).

De esta forma, se estima equivocadamente que el modelo constitucional
jurisdiccionalmente garantizado encarna un Estado justo, en el que la justicia
constitucional, a través del juez Hércules (DWORKIN, 2002: 190), representa el
eslabdn de cierre del sistema en su conjunto, donde culmina la reconciliacion
de la razén practica, del orden juridico y de la moralidad (PRIETO SANCHIS,
2009: 98)°*. En otras palabras, es el pretexto ideal para poner bajo tutela a la
opinién puiblica (HABERMAS, 2008: 454).

Esta separacion entre poder legislativo y poder judicial para efectos de
la interpretacién constitucional deriva para algunos de las distintas funcio-
nes que cumplen. Asi, se contraponen grosso modo: voluntad y conocimiento,
poder y saber, forma y sustancia, innovacién y conservacién, disposicion y
contastacion, legis-latio y iuris-dictio —una ligada a la esfera de lo decidible,
la otra a la esfera de lo indecidible (que o que no)— (FERrATOLL, 2011: 824 y
825)%. A las funciones de gobierno, que incluyen tanto la funcion legislativa
como la gubernamental les corresponde el espacio de la politica, cuyos para-
metros de valoracion son la eficiencia y la utilidad de los resultados obtenidos

5! Como veremos mads adelante, desde una posicién contraria Peter HABERLE (2008: 774) sos-
tiene que los tribunales constitucionales no son intérpretes auténticos de la Constitucién, sino solo un
intérprete en la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales, evidentemente uno cualificado de
manera especial.

52 Sobre el elitismo epistemolégico véase NINo, 1997: 260.

53 Para Barry FRIEDMAN (2005: 171) las afirmaciones sobre la supremacia judicial son en el mejor
de los casos exageradas, pues cuando la sociedad quiere un cambio constitucional se organiza para
lograrlo.

¢ Es necesario precisar que PRIETO SANCH{S no comparte estas opiniones, sino que es una deduc-
cién que hace de la postura de ALEXY.

55 Aunque después sefiala que los confines entre estas dicotomias son inciertos (FERRAJOLI,
2011: 828).
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para la satisfaccion de los intereses generales, y tienen su fundamento en la
voluntad general. Por su parte, las funciones de garantia que corresponde al
poder judicial y a la administracién vinculada, sus criterios de valoracién son
la correccion y el fundamento de las constataciones de sus presupuestos le-
gales y la efectividad de las tareas exigidas. Y la distincién mas importante:
a las primeras les toca la aplicacién formal y el simple respeto sustancial de
las normas supraordenadas, mientras que a las segundas ademds de la aplica-
cién formal, también les corresponde la aplicacién sustancial de las normas
sobre su produccién. Estas dltimas tienen que estar vinculadas a la ley y, sobre
todo, a la tutela de los derechos fundamentales constitucionalmente estableci-
dos. Su fuente de legitimacion es su aceptabilidad —de la decision judicial—
como verdadera, lo que depende de la correcta aplicacion sustancial de la ley,
es decir, por el respeto a todas las garantias jurisdiccionales (ibid.: 825y 828).

Desde esta forma de ver las cosas, la jurisdiccion es la mds importante
funcién de garantia, que al garantizar los derechos fundamentales se convierte
en el principal factor de la efectividad de la dimensién sustancial de la demo-
cracia (ibid.: 831).

Si bien esta idea ha permitido a los jueces inmiscuirse en mayor medida
en la esfera del poder legislativo, elevando la exigencia de justificacion de las
decisiones legislativas, este control reciproco no ha sido aplicado a las sen-
tencias de los tribunales. Esto es asi, pues al mismo tiempo que se promueve
una mejor argumentacion de las sentencias, se ha fortalecido la posicion de
los tribunales a tal medida que los ha convertido en instituciones cerradas a la
critica del legislador. En efecto, para los partidarios de la supremacia judicial
el activismo judicial es la tnica postura congruente con el modelo del Estado
constitucional, en el que resulta poco deseable someter a controles formales a
la Corte (CARBONELL, 2009: 442 y 448)3¢. De hecho, reconocen que «quien
consiga convertir en vinculante su interpretacion de los derechos fundamenta-
les, habrd alcanzado lo inalcanzable a través del procedimiento politico usual:
en cierto modo habra convertido en parte de la Constitucion su propia concep-
cién sobre los asuntos sociales y politicos de mdxima importancia y los habra
descartado de la agenda politica» (ALEXY, 2009: 36).

Pues bien, uno de los pioneros en defender el control judicial de constitu-
cionalidad por la calidad deliberativa de las cortes supremas fue John RAWLS.
Si bien es cierto que este argumento no ha sido trasladado al debate de la su-
premacia judicial, suele estar en el fondo. Por tanto, resulta necesario analizar
las siguientes dos ideas de RAWLS: a) hay una exigencia especial (mds estric-
ta) sobre los tribunales y, en particular, sobre la suprema corte para actuar de
acuerdo con la razén piblica, y b) la suprema corte es el examplar de la razén

% Al parecer, para este autor existe un solo modelo de Estado constitucional, y ese es el judiciali-
zado. En una posicién critica véase Cascalo, 2003: 18 y ss.
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publica (RAwLS, 1993: 216, 253, y 1999: 134). Para ello, debemos empezar
por entender qué se entiende por razén publica, para posteriormente valo-
rar por qué hay una exigencia especial a la suprema corte y por qué considera
que es el mejor ejemplo de razén publica.

Hay por lo menos tres formas distintas de entender lo qué es la razén
publica. Una concepcion sustantiva de acuerdo con la cual es un ideal de dar
razones que todos los ciudadanos pueden razonablemente aceptar, a la luz de
principios e ideales racionales y razonables y como ciudadanos libres e igua-
les (ibid.: 217, 218, y 1999: 138, 140). Esta concepcién plantea un ideal del
tipo de razones y de las razones que no se puedan dar en un proceso de crea-
cién del derecho (SADURSKI, 2014: 2). La segunda concepcién es procedimen-
tal y concibe a la razén piblica como un proceso especial de razonamiento
(WALDRON, 2007: 115). En tercer lugar, estd la concepcién mixta de la razon
publica que se refiere al tipo de razones que se pueden dar y a un proceso que
es razonable que todos acepten (RAWwLS, 1999: 165 y 168).

Empecemos con la idea de razén publica como ideal de dar razones que
podemos esperar sean aceptadas por todos (RAWLS, 1993: 241), pues como
veremos de inmediato esta concepcion de la razon puiblica es la que RAwWLS
adopta para decir que los jueces y, en particular, la Corte Suprema tiene un
exigencia especial de actuar conforme a la razén piiblica y es el ejemplo
de ello.

De acuerdo con RAWLS el contenido de estas razones es dado por una con-
cepcidn politica de la justicia. Esta concepcidn politica: 1) especifica ciertos
derechos, libertades y oportunidades bésicas (del tipo de los previstos por las
democracias constitucionales); 2) hace prioritarios estos derechos, libertades
y oportunidades, 3) prevé mecanismos que permiten a todos los ciudadanos
hacer efectivos dichos derechos.

Ademas, la concepcidn politica de la justicia da gufas que especifican las
formas de razonamiento y criterios sobre el tipo de informacion que es re-
levante para resolver cuestiones politicas (RAWLS, 1993: 223, y 1999: 141).
Conforme a estas guias solo se puede apelar a creencias generalmente acepta-
das y formas de razonamiento comunes, asi como a métodos y conclusiones
cientificas que no estén controvertidas (RAwLs, 1993: 224). Prohibe echar
mano de doctrinas religiosas o filos6ficas completas (comprehensive religious
and philosophical doctrines), o de teorias econdmicas que estén en disputa
(ibid.: 225).

Asi, de acuerdo con la primera concepcidn sustantiva de la razén piblica,
las razones publicas se equiparan o reflejan los principios sustantivos (dere-
chos, libertades y oportunidades). De esta manera, un ejemplo de razén pu-
blica podria ser «tengo derecho a la libertad de expresién» y, por tanto, es una
razOn prioritaria y digna de proteccion.
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La dificultad que nos plantea esta concepcién de la razon publica es que
esos principios sustantivos pueden ser objeto de diferentes interpretaciones.
En otras palabras, estos principios no nos permiten avanzar en la definicion
del contenido de las razones publicas. Este desacuerdo es reconocido por
RAWLS (1993: 226, y 1999: 141), sin embargo, insiste en que «los ciudadanos
deben conducir sus discusiones fundamentales de acuerdo con un concepcion
politica de la justicia basada en valores que los demds pueden razonablemente
aceptar y que puede ser defendida de buena fe».

En segundo lugar, las gufas de razonamiento tampoco son de mucha ayu-
da. Pues de acuerdo con ellas debemos atender a creencias, formas de razo-
namientos, métodos, conclusiones y teorias filoséficas y econdmicas que no
son controvertidas o estdn en disputa. Sin embargo, en la mayoria de los casos
en que interpretamos la Constitucién nos guiamos por creencias, formas de
razonamiento y métodos que estdn sometidos a controversia. Si no fueran dis-
putados, no tendria ningin sentido discutirlos. Y lo mismo puede decirse de
las discusiones que se dan dentro de las cortes supremas.

Finalmente, no se deben excluir las comprehensive views de la discusion.
Como WALDRON (2007: 120, 121) ha puesto de manifiesto, en algunos casos
la exclusion de las comprehensive doctrines nos impide valorar la fuerza del
argumento y determinar el peso de las razones que estamos considerando.

Por otro lado, de acuerdo con RAWLS los jueces y, particularmente, una
corte constitucional que lleve a cabo el control judicial tienen una exigencia
especial de actuar conforme a la concepcién sustantiva de la razon publica,
pues tienen que explicar «y justificar sus decisiones basados en su entendi-
miento de la Constitucién, leyes y precedente relevantes. Mientras que los ac-
tos del legislador y el ejecutivo no tienen que ser justificados de esta manera,
la exigencia que existe sobre la corte suprema la hace el exemplar de la razon
publica» (RAWLS, 1993: 216).

En otras palabras, el cardcter de exemplar de la Corte Suprema deriva
de la exigencia especial que hay sobre los jueces de explicar y justificar sus
decisiones basados en la Constitucion, las leyes y los precedentes relevantes.

Mis aun, segin RAWLS los jueces son los tnicos que tienen que justificar
con razones publicas —y no apelando a comprehensive views— por qué vo-
tan como lo hacen, y tienen el deber de ser consistentes y coherentes con la
visién constitucional que guian sus decisiones (ibid.: 235). Deben interpretar
la Constitucion tomando en cuenta casos, practicas, tradiciones y textos (ibid.:
236). No pueden invocar su moral personal, ni los ideales o virtudes de la
moral en general. No pueden invocar sus creencias religiosas o visiones filo-
s6ficas o las de otros. Por el contrario, tienen que apelar a los valores politicos
que crean que son parte de la concepcion mas razonable de la justicia y la
razén publica (ibid.: 236).
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La pregunta es por qué estas circunstancias le permiten afirmar a RAWLS
que los jueces se guian de manera especial por la razén puiblica y por qué son
el examplar de la razén publica.

Es verdad que la obligacién de utilizar la Constitucién como fundamento
de las decisiones obliga a incluir argumentos sobre principios en el debate
politico (DWORKIN, 1986: 70, 71). Sin embargo, no nos dice nada sobre la
calidad del argumento, como exige la idea de la razén publica. De hecho, la
Constitucin no garantiza que las razones que sean usadas para su interpreta-
cién sean publicas, es decir, que todos estén dispuestos a aceptar.

Mds aun, no es cierto que los derechos fundamentales sean siempre razo-
nes publicas. Eso depende del derecho y de cémo es interpretado. Pensemos
en los siguientes ejemplos. Primero, el derecho a portar armas protegido en
la Constitucién norteamericana, del cual tengo serias dudas de que sea una
especie de razon publica. Segundo, pensemos en el derecho a la igualdad,
que bien parece una razon publica, interpretado para segregar a la gente por
razon de su raza, como sucedié en Plessy v. Ferguson, deja de ser una razén
publica. Entonces, el hecho de que los jueces tengan que usar el lenguaje de
los derechos no es suficiente para afirmar que los jueces dan razones publicas
para justificar sus decisiones.

De la misma manera, RAWLS no nos explica por qué la obligacién de to-
mar en cuenta las leyes y precedentes relevantes hace que la Corte Suprema
siga de manera especial a la razon publica. Tener en cuenta lo que dice la ley
es un requisito minimo para una discusion juridica informada, sobre todo si lo
que se estd planteando es su constitucionalidad. Por su parte, tomar en cuenta
los precedentes no siempre implica seguir una razén publica, por ejemplo, si
el precedente es un caso como Dred Scott, que perpetud la esclavitud de los
afroamericanos en Estados Unidos.

Como dice SADURSKI (2014: 17) la obligacién de los jueces de tomar en
cuenta todas las fuentes del derecho hace incorrecta la afirmaciéon de RAwLs
de que la tinica razén que sigue la corte suprema es la razén publica.

Pensemos ahora en la plausibilidad de la idea de que los jueces no pueden
fundamentar sus decisiones en creencias religiosas, visiones omnicompren-
sivas, su moral personal o los ideales y virtudes a la moral en general. En mi
opinidn, estas restricciones son ingenuas, dificiles de entender e irrealizables,
respectivamente.

En primer lugar, la restriccion para invocar creencias religiosas es ingenua
porque casi todas las creencias religiosas pueden traducirse en razones secula-
res. RAWLS (1999: 148) responderia que aun cuando pudieran ser trasladadas
en razones seculares caeria fuera del dominio de la politica. Esto es asi, pues
lo que importa es si infringen o no los derechos de ciudadanos libres e iguales
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(ibid.: 148). Esta no es una respuesta convincente, pues para saber si se ha
violado o no un derecho debemos dar razones, entre ellas, razones seculares.
Asi, la respuesta de RAWLS es un circulo sin salida.

En segundo lugar, la restriccién de invocar doctrinas completas o exhaus-
tivas es dificil entender, pues es complicado distinguirlas de los valores politi-
cos (DWORKIN, 2008a: 253). Més atin, hay decisiones que no podemos tomar
como los derechos del feto y la legalidad el aborto si no tenemos una vision
completa o exhaustiva (ibid.).

Asimismo, la restriccion de utilizar la moral personal o los ideales de una
moral general es poco creible, pues la interpretacién de la Constitucion con-
fronta a los jueces con problemas morales que exigen de argumentos mora-
les (DWORKIN, 1996: 7, y 2008a: 254). En otras palabras, al interpretar la
Constitucién es inevitable hacer argumentos morales que estardn basados en
la moralidad del juez o en una moralidad general, pero que no deja de ser tal.

Si estas reflexiones son correctas, resulta entonces dificil entender por qué
esas restricciones implican una exigencia especial a los jueces de actuar con-
forme a la razén publica. Tampoco tenemos ninguna razon para pensar que
una corte suprema es el examplar de la razén publica. Por tanto, lo que nos
queda es atender cémo las deliberaciones y toma de decisiones estdn disefia-
das (WALDRON, 2007: 128), es decir, valorar si desde una concepcién proce-
dimental de la razon publica los jueces salen victoriosos.

Es interesante que RAWLS haya puesto tan poca atencion en el disefio
institucional de las Cortes Supremas. En mi opinién, su fuerte apoyo a los
tribunales le exigfa prestar mas atencion a ello y hacer una comparacién con
el disefio institucional de los parlamentos. Hasta donde tengo conocimiento,
nunca lo hizo¥’.

3.3.1. Los tribunales y parlamentos como sedes de deliberacion

Como se argument6 la obligacion de los tribunales de utilizar a la Consti-
tucién en su argumentacién no es suficiente para calificarlos como examplar
de la razén publica. Sin embargo, eso no significa que la obligacién sea trivial.
Como todos sabemos, los jueces tienen que justificar sus votos con razones,
escribiendo su propio voto, ya sea que se unan al voto de la mayoria, redacten
un voto concurrente o uno particular. La oportunidad de escribir un voto con-
currente o disidente puede promover la deliberacién entre los jueces, pues les
da la posibilidad de discutir la opinién de sus colegas. Lo que al final puede

57 En un sentido similar, DEN OTTER (2009: 300) asume que es mds probable que los tribunales,
en palabras de RAWLS, sean los examplars de la razén publica.
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servir para mejorar la deliberacion y los resultados (KORNHAUSER y SAGER,
1993: 9). Mas aun, la existencia de distintas opiniones le permite a los acadé-
micos, ciudadanos y otras ramas del gobierno tener distintas visiones sobre el
mismo problema. Asimismo, la necesidad de escribir una resolucién que logre
la mayoria, obliga en algunas ocasiones a decir menos o algo distinto a lo que
se dirfa de escribirla solo (ibid.: 7).

La obligacién de dar razones es importante porque nos permite conocer
el porqué de la decision y evaluarla. Ademés, al tratarse de razones basadas o
derivadas de la Constitucion, obliga a la inclusién de argumentos sobre prin-
cipios . Estas dos caracteristicas obligan a tomarse la Constitucion en serio y
argumentar racionalmente sobre su interpretacion.

Por eso no se estd de acuerdo con la critica que hace WALDRON (2007:
129) a los tribunales, en el sentido de que sus decisiones consiste en la apli-
cacién de las fuentes del derecho a la situacién concreta, como si no hubiera
espacio para la deliberacién moral. El desacuerdo radica en que tratdndose de
casos en los que es necesario interpretar la Constitucion, las fuentes del dere-
cho no limitan la discusion de la misma manera en la que se trata de interpretar
leyes que prevén reglas. En el caso de la Constitucién es necesario interpretar
normas vagas y ambiguas, por lo que hay un margen mayor para la discusién
y la presentacion de casos novedosos. Incluso si hay precedentes, estos se
ponen en cuestidon regularmente. Esta vaguedad y ambigiiedad del lenguaje
constitucional es reconocida por WALDRON, sin embargo, en este caso no de-
riva consecuencias de ello™.

En este sentido, para resolver casos constitucionales los jueces tienen que
interpretar la Constitucién. Claro que no se trata de una discusion tan libre
como la que se da en un seminario de filosofia, en el que no se tienen que
tomar en cuenta el texto constitucional y los precedentes, y en el que pue-
den considerarse las razones de manera abierta e ilimitada (WALDRON, 2006a:
133, y 2009: 340). Ahora bien, la obligacién de tomar en cuenta la Constitu-
cion y los precedentes puede arrojar algunos beneficios, como que tratemos
igual los casos semejantes, sean mas predecibles las decisiones y sirva para
economizar recursos judiciales (SCHAUER, 1987). Beneficios que son m4s im-

3 Es verdad que la legislacion, incluso la que regula cuestiones morales, no es solo el desarrollo
de principios (WALDRON, 2009: 344). Aun asf, es importante que alguna institucién nos garantice que
los principios serdn tomados en cuenta.

3 El ejemplo que pone es el siguiente: «The specific task of the court is to make explicit the con-
nections between the decision currently being made and the sources of law regarded for the time being
as binding on them. What we call the courts’ “giving reasons for their decisions” is actually a matter
of explaining why a decision for the plaintiff (say) rather than a decision for the defendant follows from
the existing legal materials. Thus, the fact that the legislature said, “Contracts for the sale of land must
be noted in writing” appears to be for the court a reason-in this sense-for refusing to enforce an oral
contract. No doubt, in ordinary deliberation, such say-so would not seem a reason at all. But that is how
the court presents it» (WALDRON, 2007: 129).
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portantes cuando se trata de interpretar la Constitucién, precisamente por la
seriedad de las sanciones que acompafian al derecho (WALDRON, 2007: 129).

Por el contrario, los legisladores no tienen esta obligacion. No tienen por
qué basarse en la Constitucién y, por lo general, no tienen que dar razones de
sus decisiones . Por ejemplo, no estdn obligados a unirse a las razones expre-
sadas en la exposicién de motivos o participar en la discusion parlamentaria,
aun cuando algunas veces lo hacen. Asi, no podemos conocer las razones que
tuvieron para aprobar una ley o si tomaron en consideracién lo que dice la
Constitucién.

Pasemos ahora a la organizacién tipica de los parlamentos y los tribunales.
Los parlamentos suelen dividirse en dos cdmaras que toman parte en el proce-
dimiento. Cada cdmara se divide a su vez en comités para el estudio de las ini-
ciativas, lo que permite la especializacion de los congresistas en determinados
temas. El resultado final del procedimiento legislativo puede ser vetado por el
presidente, en cuyo caso expresa las razones para hacerlo.

Por otro lado, una Corte Suprema suele deliberar en pleno o en salas.
Ahora, si la decision corresponde al pleno no tiene que pasar por las salas y
viceversa. En ese sentido, en los tribunales hay una sola sede de deliberacion,
mientras que en los parlamentos son dos distintas. Aunque también es cierto
que, por regla general, los casos llegan a una Corte Suprema después de ha-
ber pasado por uno o varias instancias judiciales inferiores. En estos casos,
los tribunales inferiores delimitan en alguna medida el tema y la discusion
subsecuente. Incluso, la Corte Suprema puede aprender de lo hecho por los
inferiores (BEIm, 2013).

Asimismo, en los parlamentos se representan una amplia gama de intere-
ses, opiniones, conocimientos y experiencias (WALDRON, 2009: 343), lo que
permite a los parlamentarios considerar distintas formas en que la legislacion
puede afectar a la gente (ibid.). Estan obligados a prestar atencion a esos in-
tereses, opiniones, etc., pues son representantes y estdn sujetos a elecciones
periddicas. Ademads, el trabajo en comités permite a los parlamentarios espe-
cializarse en ciertos temas. Los parlamentos normalmente tienen en cuenta
mds informacién y perspectivas. Esto, en tanto es una institucion abierta a
muchas voces, tiene recursos suficientes y asesores para recolectar informa-
cion de diferentes fuentes. Hay menos restricciones para ir y volver en una
discusion, no estdn vinculados por precedentes y la Constitucidn les impone
pocos limites puntuales.

Por ejemplo, originalmente el Senado norteamericano fue disefiado para
representar los intereses de los estados de la union, mientras que la cimara de

® Véase KORNHAUSER y SAGER (2004: 269): «En los procesos legislativos no hay mecanismos
que aseguren que las razones o premisas de la decisiones sean reveladas, menos atin que sean la guia
formal, ademds de que estén abiertos a la manipulacién de su agenda.
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representantes debia representar los intereses de la gente y estar abierta a la
opinién publica. Por esa razén es que los senadores eran electos por los con-
gresos estatales, mientras que los diputados eran y siguen siendo electos por
votacion directa. Siendo que las elecciones recurrentes sirven como mecanis-
mo para asegurar que esas funciones sean cumplidas. Asf, los parlamentarios
participan en el congreso como representantes de los intereses de la sociedad
en general, o de su lugar de procedencia, y su funcién es filtrar, mediar y
contrastar la informacién que reciben (UrBINATI, 2000: 760). No tienen la
obligacién de ser independientes ni imparciales, aun cuando deben promover
el interés general (WALDRON, 2009: 343).

Ese no es el caso de los jueces, cuya funcién no es representar ningin tipo
de intereses o la pluralidad social. Incluso si buscamos que haya diversidad
en la conformacién de los tribunales, esta no tiene como sustento la conexion
entre representante y representado, sino tener distintas perspectivas.

La funcion representativa puede explicar la disparidad de integrantes que
hay en un parlamento y en un tribunal. Mientras que en los tribunales hay
entre cinco (Argentina), nueve (Estados Unidos), once (México) o doce (Es-
pafia) integrantes, por dar algunos ejemplos, en los parlamentos suelen haber
cientos, pues en estos se busca representar a la pluralidad nacional, en su di-
versidad social, territorial, etc. Este no es el caso de los tribunales, en el que
no todas las voces estdn presentes ni todos los puntos de vista son tenidos en
cuenta (EDWARDS, 2003: 1645).

Ademds, los parlamentarios se agrupan en partidos y por intereses comu-
nes. Como consecuencia, los lideres de los partidos tienen un peso especial.
Por el contrario, los jueces actian individualmente y no tienen la necesidad de
actuar en grupo, salvo por razones de estrategia, aun cuando es posible encon-
trar tendencias grupales entre los votos de algunos magistrados. Asimismo, en
el caso de los tribunales no hay un lider como es el de un grupo parlamentario,
pues la funcién del presidente del tribunal es guiar la discusion y en algunos
lugares, como en Estados Unidos, si es parte de la mayoria, asignar quién es-
cribird la opinién del tribunal.

Pensemos ahora en las garantias que tienen los jueces y los parlamentarios.
Como sabemos, los jueces gozan de independencia para que puedan tomar
decisiones de manera imparcial. Para ese propdsito, ademads, tienen estabilidad
en el cargo por largos periodos o de por vida. Asimismo, sus salarios y bene-
ficios no pueden ser reducidos mientras dure su nombramiento. Pueden ser
recusados para participar en un asunto o pueden excusarse voluntariamente, si
el caso involucra algin interés personal, de algin familiar o de amigos. Estas
garantias los protegen frente a presiones y coerciones (Fiss, 1979: 13-16; Li-
NARES, 2011: 65, 66) y les da tranquilidad y aislamiento (FERRERES COMELLA,
2011b: 70).
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En los tribunales solo pueden participar en la deliberacién aquellos que tie-
nen legitimacion y los llamados al juicio por los jueces. Ahora, si alguien tiene
legitimacién los tribunales estdn obligados a escucharlo y darle una respuesta
(Fiss, 1979: 13-16). En cualquier caso, si comparamos el nimero de personas
que participan en la deliberacién en los tribunales con el nimero que partici-
pa en los parlamentos, claramente estos son instituciones mds abiertas. Los
intereses, preferencias, experiencias e informacién que un parlamento recibe
son maés.

Otra caracteristica de los tribunales es que solo los jueces —y no las par-
tes— votan y participan en pie de igualdad en la deliberacion (EDWARDS,
2003: 1646). Este no es el caso de los parlamentos en el que todos los parla-
mentarios tienen derecho a votar y su voto tiene el mismo valor.

Mids importante es que la jurisdiccion de los tribunales se establece por
ley y solo actdan por incitacién de alguien mds. Los jueces conocen de casos
que les son presentados por alguien que tiene una controversia con otra perso-
na. Esto significa que los jueces no establecen independientemente su propia
agenda®!. La agenda se fija por otros jugadores con intereses particulares que
presentan el asunto de manera que les favorece (STATON y VANBERG, 2008:
506). Este ejercicio les permite a los jueces conocer distintas perspectivas del
derecho y de su aplicacion, o tener en cuenta problemas que los legisladores
no pudieron ver®. También puede tomar en cuenta intereses de individuos o
grupos que no se tuvieron presentes en el proceso legislativo.

Las opiniones que se escuchan en un tribunal y la informacién que reciben
son limitadas y muchas veces estdn restringidos por la ley o en los hechos
para recolectar informacién adicional o escuchar otras opiniones. Solo en ca-
sos excepcionales puede allegarse de pruebas e informacion, o valorar argu-
mentos que nos les fueron presentados por las partes. Por el contrario, en un
parlamento los problemas que son abordados pueden ser los que cualquiera
de los parlamentarios quiera sin que alguien se los presente. No hay necesi-
dad de que se presente una controversia entre partes, pueden tomar en cuenta
y estudiar cualquier argumento, hecho o prueba que consideren conveniente;
pueden escuchar argumentos fuera del congreso y allegarse de otros medios,
y cominmente cuentan con los medios para organizar audiencias publicas,
seminarios y conferencias, nombrar expertos, etcétera.

En un tribunal las etapas deliberativas se cierran una vez que son cumpli-
das o transcurre el tiempo para ellas, y una vez que la decision es tomada se

1 Aunque algin poder pueden tener, por ejemplo, en el caso de la Corte Suprema de Estados Uni-
dos para decidir si revisa 0 no un caso al ejercer el certiorari por un voto de cuatro magistrados, o tam-
bién pueden mandar sefiales a los litigantes o tribunales inferiores sobre los asuntos que les interesan.

€ Ahora bien, en sistemas de control concreto como los Estados Unidos, el riesgo que se corre es
que los jueces crean que el caso que conocen es representativo de lo que sucede en general (SCHAUER,
2006: 895 y 896).
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considera cosa juzgada. Por lo general, las etapas en el proceso tienen plazos
para su desarrollo, que aun cuando no siempre son cumplidos, imponen cier-
tas restricciones en el tiempo que los jueces pueden tomarse para estudiar un
asunto. Mas aun cuando hay una carga importante de trabajo. Por contra, en
el parlamento no hay plazos tan estrictos y siempre existe la posibilidad de
volver a discutir los temas. Las decisiones de los tribunales no pueden ser
revertidas por si mismos sino por una instancia superior. Comtnmente el pro-
blema no se debate en dos cdmaras, sino en distintos tribunales entre los que
hay una relacion jerarquica, por lo que més que una discusién es una revision
del inferior al superior. Ademads, de que las instancias superiores suelen estar
impedidos para hacer una revision completa del asunto.

Finalmente, no debemos olvidar que la especialidad de los tribunales cons-
titucionales es interpretar la Constitucién y decidir diferencias constituciona-
les conforme a cierta metodologia (FERRERES COMELLA, 2011b: 69-71), lo
que a la larga puede generar un conocimiento especializado en estas materias.

Es posible que la descripcion hecha del disefio institucional de los tribu-
nales y parlamentos no haya sido exhaustiva. Sin embargo, creo que con esas
variables es posible evaluar qué podemos esperar de cada institucién. Mi pro-
puesta es que en lugar de evaluar los tribunales y los parlamentos con el mis-
mo ideal como el de «una discusién moral y politica completamente racional»
(véase WALDRON, 2007: 131), con el fin de decantarse por alguna institucién
que debe tener la tltima palabra sobre la interpretacién constitucional, como
la mayoria de los autores hacen, debemos considerar que ambas instituciones
participan en la tarea comin® de interpretar la Constitucién en una delibera-
cion racional. Ambas instituciones deliberan y toman decisiones (HAMILTON,
JAoY y MADISON, 1787: 81), pero sobre las cuales hay que tener diferentes ex-
pectativas (FEREJOHN y PAsQuINo, 2002; FEREJOHN, 2002). Es decir, en esta
tarea comun cada institucion debe cumplir con ciertas expectativas, las cuales
atienden a sus caracteristicas institucionales.

En mi opinién, hay una gran diferencia en hacer la comparacién institu-
cional con el fin de definir qué institucién debe tener la tltima palabra sobre
la interpretacion de la Constitucion, qué en hacerla pensando qué podemos
obtener de cada institucién para obtener una mejor deliberacion y mejores re-
sultados. Si hacemos la comparacidn para tomar una posicién sobre cudl de las
dos debe tener la tltima palabra, entonces nos planteamos una dicotomia, ya
que solo una institucion puede tener la dltima palabra sobre la interpretacion.
Por contra, si asumimos que ninguna de las dos instituciones la tiene, como
en el modelo dialégico que se planteara mds adelante en este libro, entonces

% Tal vez los padres fundadores de la Constitucién norteamericana tenfa esta idea en mente cuan-
do disefiaron la separacién de poderes: «The several departiments being perfectly coordinate by the
terms of the common commission» (HAMILTON, JAY y MADISON, 1787: 311).
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hacemos la comparacién institucional con el fin de lograr una tarea comun:
interpretar la Constitucién a través de una deliberacién racional.

En otras palabras, debemos pensar sobre los tribunales y los parlamentos
de dos maneras. La primera, como involucradas en la tarea compartida de
interpretar la Constitucion a través de una deliberacion racional. La segunda,
como instituciones sobre las que tenemos diferentes expectativas que atienden
a sus caracteristicas institucionales.

Que los tribunales y los parlamentos estén involucrados en una tarea co-
miin no significa que no debamos establecer mecanismos de control y equili-
brio entre ellos. El punto es que esos mecanismos deben ser pensados con el
fin de lograr un ideal compartido, que en ltimo punto debe ser establecido por
nosotros. Mi propuesta es que el ideal sea interpretar la Constitucion a traves
de una deliberacién moral y politica completamente racional.

Por un lado, los parlamentarios estin encargados de poner sobre la mesa
nuevas interpretaciones constitucionales y lo hacen a través de leyes abstractas
y generales (WALDRON, 2009: 347). Su trabajo lo hacen con mucha informa-
cién, por lo general a un paso calmado, con la posibilidad de ir y venir en la
discusion y en pie de igualdad. Para tomar sus decisiones toman en cuenta los
intereses y preferencias de la gente que los elige o de la nacién entera, a la vez
que sirven para filtrar, refinar, mediar y contrastar esos intereses y preferencias
(URBINATI, 2000: 760). Asi, los parlamentos estdn disefiados para hacer inter-
pretaciones de la Constitucién a través de un proceso deliberativo incluyente
en nombre de la sociedad entera.

Por otro lado, los jueces revisan las decisiones tomadas en otras instancias
y lo hacen con menos informacion y con posibilidades limitadas de allegarse
informacién adicional. Normalmente escuchan menos voces y tienen en cuen-
ta menos intereses. El tiempo que pueden invertir en la deliberacion es menor
y una vez que toman una decisién no la pueden revertir. Su obligacion es hacer
una interpretacién independiente y tomar decisiones imparciales, dando razo-
nes basadas en la Constitucion.

De acuerdo con estas caracteristicas institucionales los jueces pueden con-
tribuir al proceso de interpretacion constitucional en sede parlamentaria eva-
luando el procedimiento y la sustancia. En el dltimo capitulo se volvera sobre
este tema, por lo que aqui nada mas se anuncia.

La evaluacién procedimental implica analizar si la decisién fue tomada
segin el procedimiento establecido en la Constitucion y si este proceso cum-
plié su cometido®. Por ejemplo, si la ley fue aprobada escuchando todas las

6 Para una critica de la revisién judicial por el cumplimiento del proceso parlamentario véase
VERMEULE, 2005: 574.
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voces representadas en el congreso, a través de una deliberacién pausada en

la que los intereses, opiniones y preferencias fueron expuestos, contrastados y
criticados de manera publica y transparente.

La evaluacion sustantiva se enfoca en el andlisis de las razones de los par-
lamentarios para sostener su interpretacién constitucional y las decisiones en
las que esta se ve reflejada. Para evaluar las razones hay diferentes estdndares.
Ya hemos visto el estdandar de razén piblica de RAwLs, pero hay otros. Por
ejemplo, DEN OTTER sugiere un estdndar que excluye razones que limitan la
libertad y la igualdad, se basen en convicciones personales, sean sectarias o
perfeccionistas, estén basadas en teorfa politicas o estudios cientificos contro-
vertidos; consideren que un estilo de vida es superior a otros o que ciertas per-
sonas son inferiores por naturaleza (DEN OTTER, 2009: 6-13). Por el contrario,
las razones deben ser lo mas neutrales posibles y convincentes para otros que
tienen convicciones diferentes, razonables y relevantes en el contexto (ibid.:
11y 13).

Algunas de las limitantes propuestas por DEN OTTER son parecidas a las
sugeridas por RAWLS, las cuales ya han sido criticadas, como puede ser que
las razones no estén basadas en teorias controvertidas de teoria moral. Otras
de las limitantes solo ponen el problema en otras palabras, pienso por ejemplo
en que las razones no deben perjudicar la libertad y la igualdad. O se trata de
guias tan ambiguas que nos llevan al mismo desacuerdo, como por ejemplo
que las razones sean los mds neutrales posibles y apelen a otros que tiene con-
vicciones distintas y razonables. Ahora bien, hay otras instrucciones que son
mas utiles, por ejemplo, la exclusién de argumentos perfeccionistas o argu-
mentos relevantes en el contexto particular. En cualquier caso, las sugerencias
estan lejos de determinar el resultado, pues puede haber varias respuestas que
superen dichas guias y aun asi debemos escoger entre ellas.

34. El argumento de la anarquia

Un tltimo argumento en defensa de la supremacia judicial, y particular-
mente sobre la pertinencia que los jueces tengan la tltima palabra interpreta-
tiva, es que esté justificada en la medida que da seguridad respecto a qué es
lo que debe hacerse, tornando previsible y consistente la actuacién de todos
los poderes. As{ piensan que en la medida en que la ley y, en particular, una
Constitucion escrita, pretenden servir como instrumento para la resolucién de
disputas, es necesario que la suprema corte defina terminantemente los proble-
mas que pueden surgir de su indeterminacion. De lo contrario, es decir, lo que
denominan como una visién «protestante» de la interpretacién constitucional
(que significa dejar que cada 6rgano interprete lo que la Constitucién requie-
re) reduciria la utilidad de la constitucién como medio para la resolucién de
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conflictos y conducirfa a la anarqufa (ALEXANDER y SCHAUER, 1997: 1359
y 88.)%,

Para estos autores, si bien la diversidad de opiniones es un fenémeno so-
cial valioso, la ley y la Constitucién existen para reducir los dafios que esa
diversidad puede ocasionar. De ahi que por las mismas razones que queremos
que se obedezca la ley, debemos esperar que se siga la interpretacion judicial
de la Constitucién. En efecto, gracias a los rasgos institucionales de la Corte
Suprema —su aislamiento relativo de la politica, conocimiento a través de
procesos, actuacion a iniciativa de tercero, etc.—, esta seria la candidata id6-
nea para hablar con mayor consistencia sobre la Constitucion (ALEXANDER y
SCHAUER, 2000: 467-482).

En mi opinidn, esta postura parte de una premisa erronea al equiparar los
diferentes fines a los que sirven la Constitucién y la ley. Mientras que la ley
vale para cerrar la discusion sobre lo que debe hacerse, con el fin de evitar
los conflictos que surgen cuando cada uno determina por si mismo lo que es
justo e injusto, la Constitucién deja abierta la discusion al prever principios
abstractos e indeterminados . Por ello es que desde mi perspectiva, la funcién
del juez como intérprete constitucional no puede ser la de terminar definitiva-
mente la deliberacién a través de sus sentencias —que el propio constituyente
quiso dejar abierta—, sino la de promoverla.

Este argumento ha sido considerado por los partidarios de la supremacia
judicial, pero comparando entre dos tipos de disposiciones constitucionales:
reglas precisas y estdndares vagos y abstractos. Para ellos, tratdndose de reglas
la supremacia judicial se justifica porque los jueces tienen una ventaja para
interpretarlas y encontrar la respuesta correcta. Por otro lado, tratindose de
estandares la conveniencia de la supremacia judicial varia segun la urgencia
de la concrecion, pues si se trata de estandares que no la necesitan con urgen-
cia, es posible que la interpretacion judicial no tenga que vincular a las otras
ramas del gobierno y viceversa (ALEXANDER y SOLUM, 2005: 1633 y 1634).

De nueva cuenta, se estima que son incorrectos los argumentos de los
partidarios de la supremacia judicial. Seria practicamente imposible limitar
la funcién de los jueces a la aplicacién de reglas, pues no todos los litigios
se pueden subsumir claramente en una regla juridica (DWORKIN, 2002: 146).
En segundo término, porque como han puesto de manifiesto los opositores a

% Para Laurence TRIBE (2004), en un gobierno de leyes y no de hombres, la interpretacién de la
Corte debe ser respetada.

% Como explican ATIENZA y Ruiz MANERO (2000: 17 y 19), las reglas de accién pretenden
regular la conducta de sus destinatarios excluyendo su propia deliberacion como base para la deter-
minacién de la conducta a seguir, mientras que los principios no pretenden excluir la deliberacién del
destinatario como base de la determinacién de la conducta a seguir sino que, bien al contrario, exigen
tal deliberacién. Aunque también es cierto que las leyes pueden contener principios y la Constitucién
reglas.
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la separacion fuerte entre principios y reglas®’, el calificativo de principios o
reglas a determinadas especies normativas no se basa en un dato objetivo, sino
que refleja un uso lingiiistico, ttil para dar cuenta de los diversos usos de las
normas (Pozzoro, 2003: 49 y 65). Por ello es que su calificacién depende,
ante todo, de conexiones axiolégicas que no estdn listas antes del proceso de
interpretacién que las desvela (AviLa, 2011: 28). Pero aun suponiendo que
existiera una separacion fuerte entre principios y reglas que redujera el &mbito
de supremacia judicial tratdndose de la aplicacion de estas dltimas, el proble-
ma que nos preocupa es el de la supremacia tratdndose de la interpretacion
de principios. Finalmente, creo que el criterio de urgencia es tan impreciso
que no nos sirve para determinar la vinculacién o no de los otros poderes a la
doctrina judicial.

Asi, creo que se parte de una idea muy limitada sobre la seguridad juridi-
ca, en tanto el planteamiento monoldgico de los partidarios de la supremacia
judicial no sirve para hacer frente a una complejidad social que nos obliga a
alcanzar acuerdos que podrian ser compartidos intersubjetivamente por todos
(HABERMAS, 2008: 295).

Mais alld, plantear la cuestion en términos dicotémicos es una falacia,
como si la falta de supremacia judicial nos condujera inexorablemente a la
anarquia. En efecto, la diferencia entre un sistema con supremacia judicial
y otro mds cooperativo es una cuestién de grado, pues en cualquier sistema
hay falta de certeza e inestabilidad (KRAMER, 2004a: 234). Por otro lado, si
bien es cierto que el conflicto es un ingrediente natural de los modelos coo-
perativos, los acuerdos sobre ciertas practicas e interpretaciones reducen su
frecuencia e intensidad (ZURN, 2009: 268 y 296). Eso con independencia de
que solo a través de una investigacién empirica podemos saber si los jueces
o las legislaturas oscilan més en cuestiones fundamentales (TUSHNET, 1999:
28 y 29).

De hecho, tratdndose de un modelo dialégico la interpretaciéon de la Cons-
titucién solo puede cobrar a lo sumo un tipo precario de estabilidad, pues
depende de suposiciones de validez falibles (HABERMAS, 2008: 98). Por lo
que si se quiere domesticar el riesgo de disentimiento que conlleva la accién
comunicativa hay que aumentar ese riesgo, es decir, establecer discursos du-
raderos (ibid.: 99).

De igual forma los defensores de la supremacia judicial pierden de vista la
distincién entre fallo y opinién, que a su vez los lleva a confundir deferencia

7 La tesis de la separacién fuerte sostiene que la diversidad en la tipologia de las normas entre
principios y reglas es cualitativa, es decir, la naturaleza de «principio» o de «regla» es un dato objetivo
propio de cada formulacién normativa, condicién necesaria y suficiente de la diversidad en la interpre-
tacion y aplicacién de los distintos estdndares, en su argumentacion y en la solucién de los conflictos
entre estos (ALEXY, 2007: 86; PozzoLo, 2003: 46; ComaNDUCCI, 1998: 93).



84 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

con obediencia (HARTNETT, 1999: 126). En efecto, no es lo mismo estar en
desacuerdo con el fallo de una sentencia que con la doctrina, pues mientras el
primero debe obedecerse por el bien de la seguridad juridica, a la segunda solo
se debe deferencia, si es que no se quiere cerrar la conversacion constitucional
(ibid.: 154 y 159). El punto, nos dice HARTNETT, es que para los defensores
de la supremacia judicial el poder judicial tiene la tarea de decir lo que debe
hacerse en general, mientras que para los opositores la funcién de los jueces
es decidir qué debe hacerse en un caso particular (ibid.: 146).

Sobre este aspecto es necesario recordar que los jueces intepretan la Cons-
titucidn a través de sentencias que resuelven casos en los que se impugna la
constitucionalidad de una ley o un acto administrativo, ya sea con efectos
particulares o efectos generales que conlleva la expulsién de la norma del
ordenamiento juridico. Asi, el hecho de que los jueces no tengan la ultima
palabra interpretativa no conlleva subvertir la cosa juzgada sobre la resolucion
del caso concreto, ya sea que los efectos de la inconstitucionalidad sean la
inaplicacion de la norma o su expulsion del ordenamiento, pues la cosa juzga-
da es un requisito esencial del Estado de derecho y del derecho de acceso a la
justicia. De esta manera, se compatibiliza la posibilidad de revision continua
de lo que significa la Constitucion, ya que nadie tiene la ultima palabra inter-
pretativa y la necesidad de resolver en definitiva los conflictos particulares que
se le presentan al sistema de justicia.

Para terminar este capitulo quiero detenerme en un caso de la Suprema
Corte mexicana en el cual se arrogé —con base en algunos de los argumentos
criticados hasta el momento— no solo la tltima palabra sobre la interpreta-
cién de la Constitucién, sino la dnica. Este asunto se inici6é con la interposi-
cién de una accién de inconstitucionalidad por parte del procurador general
de la Republica, quien consideré que la reglamentacion de la facultad del Se-
nado prevista en la fraccién VI del art. 76 de la Constitucién mexicana® para
resolver cuestiones politicas invadia la competencia de la Corte para resolver
controversias constitucionales. En el fondo, lo que se plante a la Corte era
definir la relacién entre dos medios de control constitucional: uno en sede
judicial y otro en sede politica. Como veremos a continuacion, el debate que
se dio en este caso resulta un buen ejemplo de cémo los jueces tienden hacia
la soberania judicial-tnica palabra®.

% «Art. 76. Son facultades exclusivas del Senado:

[...]

VI. Resolver las cuestiones politicas que surjan entre los poderes de un estado cuando alguno de
ellos ocurra con ese fin al Senado, o cuando, con motivo de dichas cuestiones, se haya interrumpido
el orden constitucional mediando un conflicto de armas. En este caso el Senado dictara su resolucién,
sujetdndose a la Constitucién General de la Repuiblica y a la del Estado.

La ley reglamentara el ejercicio de esta facultad y el de la anterior.

[...]».

% Para el caso de México véase la critica de Rodolfo VAsQuEz (2010) del perfil de «soberano
absoluto» 0 «actos metapoliticos» de la Corte mexicana.
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Esta decision de la Suprema Corte es sumamente interesante, pues refleja
la visién de algunos ministros ante la divisién constitucional del trabajo, la
cooperacién y el didlogo constitucional. En el supuesto que nos ocupa, es
facil percatarse de que si los jueces hubieran adoptado una posicién dialégica
habrian reconocido esa cooperacién constitucional. Por el contrario, al ser
fuertes partidarios de la supremacia judicial y al verse tentados de equiparar la
Constitucion con su propia interpretaciéon (MURPHY, 1993: 18), redujeron al
maximo la capacidad de decisién del Senado.

Con el fin de demostrar mi anterior afirmacion, a continuacién haré una
breve resefia de lo resuelto en la Accién de Inconstitucionalidad 165/2007
para diferenciar la facultad de la Suprema Corte para conocer de controversias
constitucionales con la del Senado para definir las llamadas «cuestiones poli-
ticas». Asimismo, sugeriré una interpretacion alternativa que, en mi opinion,
demuestra la posibilidad de compatibilizar ambos medios de control sin nece-
sidad de que los jueces se arroguen la Unica palabra en materia constitucional.

Empiezo con el argumento relativo al pardmetro de control y al tipo de
razonamiento aplicable. Segtn la Suprema Corte, en las cuestiones politicas
se excluye «cualquier desavenencia que implique desentrafiar o fijar el alcance
de algin precepto de la Constitucién Federal o de las locales del Estado de
que se trate, en relacion con su esfera constitucional o legal de atribuciones
asf como sus garantias institucionales, empleando parametros extrajuridicos,
como la oportunidad, conveniencia, practicidad, inmediatez, utilidad, razones
econdmicas, necesidades publicas, entre otros, que no conlleve un analisis
técnico-juridico del disenso» . En otras palabras, el Senado tiene prohibido
utilizar la Constitucién como pardmetro para resolver las cuestiones politicas
que se ponen a su consideracién, pues no lleva a cabo un «andlisis técnico-
juridico».

Mais alld de que este argumento es contrario a lo que expresamente dis-
ponen los arts. 4"y 97> de la LR —el primer precepto no fue impugnado y el
segundo se reconoci6 su validez a través de una interpretacién conforme—"3,

0 Foja 102.

" «Art. 4. La Cdmara de Senadores resolvera las cuestiones politicas que le sean sometidas, con-
forme a las disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Constitucién
del Estado al que pertenezcan los poderes en conflicto y la presente Ley.

En lo no previsto en los cuerpos normativos anteriores, se aplicardn supletoriamente las disposi-
ciones del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles».

72 «Art. 9. La solicitud a que se refiere el articulo anterior, deberd contener una relacién de los
hechos que la motivaron, los argumentos por los que se considera configurada una cuestién politica,
las disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las de 1a Constitucion
Local que funden la actuacién o que se consideren violadas con los actos o los hechos ejecutados por
quien es sefialado como contraparte, y los aspectos especificos respecto de los cuales deba pronunciarse
la Cdmara de Senadores».

”* De acuerdo con la interpretacién conforme de la Corte «el término “violadas” no se refiere pro-
piamente a que el Senado esté facultado para analizar si efectivamente existi6é o no violacién de dispo-
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considero que en un Estado democratico la Constitucién debe ser tomada en
cuenta para la resolucién de cualquier conflicto, sea o no politico y sea 0 no
resuelto en sede judicial. El cardcter politico de la cuestion solo determina que
deba resolverse en sede politica pero no que la Constitucion esté ausente . De
hecho, si una de las principales funciones del texto constitucional es proveer
una estructura para la politica (TusaNET, 2010: 1), resulta al menos compli-
cado sustraerla de ese ambito.

En efecto, el cardcter constitucional de los conflictos no deriva de que sean
conocidos por los jueces, pues la «naturaleza» constitucional del conflicto no
depende del 6rgano al que se somete, sino de la materia del problema que se
debate. Asi, los conflictos (politicos 0 no) son constitucionales si se trata de la
interpretacién de su texto o versan sobre un tema que la comunidad considera
como tal. Como dice ZURN (2009: 25), equiparar lo constitucional a lo justi-
ciable deja sin sentido gran parte de lo que trata el constitucionalismo.

Lo que hay en realidad detrds del argumento de la Corte son ideas como
las de SANCHEZ GIL, para quien el Senado carece de la mdxima idoneidad
para resolver objetivamente un conflicto de intereses, sujetdndose a la Cons-
titucion federal y a la Constitucién del Estado. Ademds de que dicha Céamara
no estd integrada por juristas, 1o que en su opinion es un inconveniente para la
objetiva solucion juridica de estos conflictos, por mas que puedan contar con
el apoyo profesional de abogados (SANCHEZ GIL, 2011: 364).

Ya he expresado mi critica en relacién con el supuesto cardcter «objetivo»
de la solucién de conflictos por parte de los tribunales. Por lo que ahora se es-
tudia la asignacion a una instancia imparcial de la facultad de resolver cuestio-
nes competenciales, pues autores criticos del control judicial de la ley cuando
se trata de la interpretacion de derechos fundamentales, no lo son cuando se
trata de resolver este tipo de conflictos (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 235)7.
Esto es, pareciera que cuando se trata de interpretar las normas atributivas de
competencia desapareciera el desacuerdo razonable sobre su sentido, lo que
llevarfa a atribuir —sin mayor consideracién bajo qué condiciones— a un ter-
cero imparcial la solucion de los conflictos competenciales. Ahora bien, para
aceptar este argumento habria que hacer varias precisiones.

En primer lugar, es cierto que la resolucion de conflictos competenciales
por parte de un tribunal no presenta la misma objecion democratica que el

siciones constitucionales, sino, simplemente, en cuales de esta se encuentran-los conceptos contenidos
en la Constitucién Federal o Local, que permitiria, a juicio del Poder accionante, a resolver este tipo
de conflicto politicos a través de este medio de control constitucional de carécter politico». Foja 113.

7 Como explica TUSHNET (1999: 105) en relacién con la doctrina de las political questions nor-
teamericana: en una cuestién politica no es indiferente lo que dice la Constitucién, sino que es un actor
politico y no los tribunales los que determinan su significado.

5 Aunque mds adelante precisa que ese argumento es aplicable al menos cuando las cldusu-
las estructurales u orgdnicas resultan de aplicacién clara o no controvertida (RODRIGUEZ ALCALA,
2011: 268).
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control judicial de la ley, si y solo si este no se resuelve precisamente a través
de la anulacién de una ley, como puede suceder en una controversia consti-
tucional. En segundo término, no debe olvidarse que al igual que existe una
indeterminacion y una pluralidad de interpretaciones posibles de los derechos
fundamentales, también la hay cuando se trata de interpretar las disposiciones
que establecen el reparto competencial, por lo que los otros actores pueden
presentar una interpretacion igualmente razonable a la de los jueces. En tercer
lugar, no podemos perder de vista que en la practica la resolucién de conflictos
competenciales muchas veces involucra la interpretacién de derechos funda-
mentales, sino es que se trata de un problema sobre derechos revestido como
un conflicto competencial.

Si bien es cierto que por razones pragmaticas necesitamos dividir los con-
flictos que resolverd la Suprema Corte y los que resolverd el Senado, ello no
implica que contrario a lo previsto por la propia Ley Reglamentaria se pro-
hiba al Senado utilizar la Constitucién como pardmetro. En otras palabras, la
resolucion efectiva de los conflictos competenciales por la Suprema Corte no
exige prohibir al Senado utilizar la Constitucién como pardmetro para resolver
los conflictos que son de su competencia.

Por otro lado, estoy de acuerdo en que para no traslapar el trabajo de la
Suprema Corte y el del Senado es correcto establecer que la materia de cono-
cimiento de la primera excluya el del segundo, y que el Senado solo pueda co-
nocer lo que no es materia de la Suprema Corte. Lo anterior es conforme con
el art. 3, dltimo parrafo de la Ley Reglamentaria que establece que no se podra
plantear una cuestion politica si existe via jurisdiccional para la resolucién del
conflicto y el art. 6, fraccion V, que establece que la Camara de Senadores no
intervendrd si el conflicto se ha planteado a la Suprema Corte, salvo que ella
decline su conocimiento.

Ahora bien, como la materia de la controversia constitucional también estd
sujeta a interpretacion, la Suprema Corte deberia interpretar la materia de su co-
nocimiento a través del didlogo con el Senado, y no unilateralmente. Sin embar-
go, la Corte se orientd por esta tltima forma cuando dice que «no toca al Senado
definir qué es lo politico, sino en ultima instancia a esta Suprema Corte lo que
es de su competencia»”’. Es decir, la Suprema Corte definird unilateralmente
qué conoce a través de la controversia constitucional y qué deja para el Senado.

En otras palabras, definir qué le corresponde decidir a la Suprema Corte y
qué al Senado, es una decisién exclusiva de los ministros.

Al respecto, estimo que si bien esta posicion era entendible en tanto la

facultad del Senado no habia sido regulada y, por tanto, no existia otra voz

6 Foja 104.
77 Foja 104.
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que influyera en el asunto, lo cierto es que ahora que el procedimiento de las
cuestiones politicas ha sido establecido, es necesario compatibilizar ambas
opiniones. En otras palabras, si bien hay decisiones que corresponde tomar
al Senado y otras a la Suprema Corte, el campo de accién de cada uno debe
definirse a través del didlogo y no por la decision unilateral de esta tltima’.
Naturalmente, ello no implica que la Corte este impedida para sentar criterios
acerca de qué sea justiciable para efectos de la procedencia de la controversia
constitucional, pero si el conflicto se lleva ante el Senado, solo a este corres-
ponde definir si es 0 no una cuestién politica. En la toma de estas decisiones,
obviamente serd recomendable que la Cdmara Alta esté atenta a lo que la Cor-
te defina como justiciable”, pero eso es muy distinto a que el Senado deba
sujetarse a lo que los jueces establezcan.

Finalmente, la sentencia establece que las decisiones del Senado pueden
impugnarse via controversia constitucional®, lo que es una clara invasion de
su competencia que contradice al texto expreso del art. 21 de la LR®. La fa-
cultad del Senado para resolver cuestiones politicas no estéd sujeta a revision
porque asi lo dispuso el legislador democratico. De ahi que no sea posible
sefialar que en realidad el art. 21 de la Ley Reglamentaria «se refiere propia-
mente a los recursos ordinarios que hubiere en las leyes, es decir, no podra
referirse a un sistema o a un instrumento de derecho procesal constitucional
establecido en la Ley Fundamental y, por supuesto, que no puede prever una
limitacién o una improcedencia respecto de la controversia constitucional» .

Es cierto que la Constitucién no sefiala que las resoluciones senatoriales
sean definitivas, pero tampoco dice que sean objeto de control judicial. De ahi
que la interpretacion por la que opté el legislador (art. 21) es una opcién razo-
nable y no debe ser suplantada por aquella que los jueces hubieren preferido.

En conclusién, la discusion de este asunto refleja cémo los jueces preten-
den atribuirse, con un fuerte apoyo de algiin sector doctrinal, un poder que la

" Para SANCHEZ GIL (2011: 371), el alcance del procedimiento a cargo del Senado se ve reducido
al minimo en tanto hoy hay muchas menos «cuestiones politicas» que escapan a una determinacién
juridica y a la posibilidad material de ser controladas por los tribunales constitucionales.

" Dawn E. JoHNSEN (2004: 121) ha abogado por un modelo departamentalista funcional en el
que hay una consideracién mutua entre los participantes del didlogo y la division de las tareas interpre-
tativas no es rigida.

8 Esta posicién nos recuerda a GUASTINI (2009: 54 y 55), para quien la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico implica que no hay cuestién de legitimidad constitucional de la cual se pueda
decir que sea solo una political question, una cuestién puramente politica, ajena al conocimiento del
juez de la legitimidad constitucional de las leyes.

En mi opinién esta es una posicién extrema, pues aun de haberse aceptado que las resoluciones del
Senado no son revisables judicialmente, la supremacia judicial no se hubiera puesto en entredicho, pues
solo seria una muestra de que su alcance no es tan extenso (TUSHNET, 1999: 16).

81 «Art. 21. El proyecto se someterd a la consideracién del Pleno de la Cdmara de Senadores y
para su aprobacién se requerird de las dos terceras partes de los miembros presentes.

Su resolucién sera definitiva e inatacable y serd notificada de forma inmediata a las partes».

82 Foja 111.
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Constitucion no les otorga: ser los tnicos intérpretes legitimos de la Constitu-
cién. Como traté de argumentar existen otras lecturas igualmente razonables
que respetan el papel de cada actor constitucional y que permiten conjugar
ambos espacios de deliberacién. Es una interpretacién alternativa que consi-
dera que la colaboracion de poderes al interpretar la Constitucién no es una
usurpacion de la autoridad de la Corte, sino un enriquecimiento de esa tarea
con nuevas visiones y perspectivas. Sin embargo, mientras los jueces sigan
considerdndose los unicos intérpretes y los otros poderes y la ciudadania no
hagan nada para recuperar su voz, el sentido de la Constitucién seguird siendo
definido por once ministros.






CAPITULO IT

DE LA SUPREMACIA JUDICIAL AL DIALOGO
CONSTITUCIONAL

1. LAS BASES DE UN MODELO DIALOGICO: EL PARADIGMA
DISCURSIVO

Podemos empezar la descripcion del paradigma discursivo con la con-
cepcion del ser humano de la que parte. De acuerdo con esta teoria el sujeto
no aparece como un mero observador sino que desempefia los papeles de
hablante y oyente (VELASCO ARROYO, 2000: 45)1, lo cual presupone su «ca-
pacidad comunicativa», es decir, «la capacidad de los hablantes no ya solo
para producir o genera oraciones gramaticales bien formadas —siguiendo
ciertas reglas—, sino también para comunicarse entre si» (ibid.: 47). Para
ello, se presupone que cualquier ser humano tiene la posibilidad de adquirir
informaciones y la competencia para el tratamiento de las mismas (ALEXY,
2008: 162y 163)2.

De esta manera, se considera que los seres humanos pueden justificar con
razones y hacerse responsable de sus creencias y acciones ante los demads, y en
ciertos contextos asumir que se trata de una obligacién y demandar lo mismo
de los otros (derecho a la justificacién) (Forst, 2012a: 1, 13, 21,54, 57 y 61)3.
Asi, en primer término obliga a quien pretende fundamentar algo a defender

! Para ahondar en la teoria de HABERMAS véase VELASCO ARROYO, 2013.

2 Para una vision muy critica del paradigma discursivo véase HABA, 2007: 491-524.

3 Este derecho a la justificacién y la correspondiente obligacién tienen asidero en la considera-
cién de los seres humanos como fines en si{ mismos, es decir, en su dignidad (Forst, 2012a: 57, 146,
209, 21). El cardcter justificatorio del ser humano implica que es capaz de dar, recibir y rechazar razo-
nes (ibid.: 38).
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su asercion frente a cualquiera (ALEXY, 2008: 136)*, teniendo presente que las
convicciones propias solo son un conjunto entre otros (WALDRON, 2005: 190).
Ademads, se considera «al otro» como un interlocutor con los mismos dere-
chos sobre el que no se puede ejercer coaccién directa o a través de terceros
(ALEXY, 2008: 136), que es capaz de pensar y deliberar de buena fe sobre
cuestiones de derechos (WALDRON, 2005: 20, 264, 265 y 298).

Asi, se requiere de los ciudadanos un deber de civilidad, es decir, que los
ciudadanos puedan explicarse unos a otros cémo las politicas y los princi-
pios por los que abogan pueden fundarse en los valores politicos de la razén
publica. Lo que implica también una disposicion a escuchar a los demas, asi
como ecuanimidad a la hora de decidir cudndo resultaria razonable acomo-
darnos a sus puntos de vista (RAWLS, 1993: 217)°. En otras palabras, que los
ciudadanos consideren reciprocamente sus razones de manera racional y con
mentalidad abierta, de manera que las virtudes de un ciudadano son la tole-
rancia y justicia, la disposicién al didlogo y la bisqueda de razones, asi como
la solidaridad y responsabilidad con los miembros de la comunidad y con las
consecuencias de las decisiones colectivas (FORST, 2001: 366).

Conforme al paradigma discursivo el punto de partida para pensar un pro-
yecto politico de caracter democratico es el radical pluralismo cultural de las
sociedades modernas (VELASCO ARROYO, 2000: 206). Este pluralismo refleja
el desacuerdo que existe corrientemente no solo sobre cuestiones acerca de la
vida buena, sino también sobre cuestiones de justicia (WALDRON, 2005: 7, 9,
182, 187, 188, 236 y 294). Estas ultimas son parte del proyecto discursivo que
nunca termina y siempre estd abierto a la critica (FORrsT, 2012a: 82), pues aun
cuando es necesario adoptar alguna decisién comiin que nos permita vivir en
sociedad (circunstancias de la politica) (WALDRON, 2005: 14, 123, 124, 241,
253 y 315), esta solo es provisional (ibid.: 241)°.

Desde este punto de vista, la deliberacion es la base que da legitimidad a
las decisiones democrdticas y es el inico medio razonable para la coexistencia
pacifica (ACKERMAN, 1989: 10; VELASCO ARROYO, 2000: 52)7, especialmente
en sociedades complejas como las nuestras en las que se pluralizan las formas

* Esta es la regla de la fundamentacién, que es una de las més importantes dentro del discurso
préctico junto con las reglas de razén. Estas son: 1) cualquiera que puede hablar puede tomar parte en
el discurso; 2) a) cualquiera puede problematizar cualquier asercién; b) cualquiera puede introducir
cualquier asercién el discurso; ¢) cualquiera puede expresar sus opiniones, deseos y necesidades; 3) no
se puede impedir a ningtn hablante ejercer sus derechos establecidos en 1) y 2) mediante coaccién
existente dentro o fuera del discurso (ALEXY, 2008: 136).

> Sobre el deber de civilidad véase BRowN, 2003.

¢ La provisionalidad atiende a que la necesidad de un punto de vista comtin no hace que el hecho
de los desacuerdos se evapore (WALDRON, 2005: 128).

7 BENHABIB ha criticado el modelo de ACKERMAN por las restricciones que recomienda establecer
al discutir sobre la verdad moral, como es no decir nada sobre nuestro desacuerdo sobre la verdad moral
e invocar premisas en las que si estamos de acuerdo. Para BENHABIB (1989: 145 y ss.) no debe haber
este tipo de restricciones.
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de vida y se individualizan las biograffas, que hacen que se reduzcan y encojan
las zonas de solapamiento o convergencia de las convicciones de fondo que
caracterizan el mundo de la vida (HABERMAS, 2008: 87). Por ello que para sol-
ventar nuestros desacuerdos de una manera justa y determinar cémo hemos de
proseguir, tenemos que echar mano de un proceso de deliberacion en la cual
todos los afectados podamos participar en la decisién de como distribuir los
derechos (GUNTHER, 2007: 15).

En efecto, los derechos también son parte de nuestro desacuerdo, particu-
larmente, su aplicacion concreta y detallada (WALDRON, 2005: 19 y 20). Asi,
nuestra capacidad deliberativa tiene como objeto, entre otras cuestiones, su
interpretacion y concretizacién, lo cual implica que somos capaces de deci-
dir —en condiciones de igualdad— los desacuerdos que suscitan (ibid.: 285,
297, 300, 303 y 338)®. Ahora bien, al tratarse de problemas complejos sobre
los que discrepamos profundamente requerimos de soluciones complejas que
solo pueden darse a través de un debate entre todos (ibid.: 20 y 267)°. Un de-
bate en el que debe partirse de las dificultades que conlleva la reflexién acerca
de los derechos y del que puede resultar la continuacion del desacuerdo (ibid.:
128, 266 y 273). Circunstancia que conlleva reducir la confianza dogmatica
en nuestras propuestas y desconfiar menos en las propuestas de los demds
(ibid.: 266).

La deliberacién sirve para detectar errores de razonamiento, recordar a
los demés cosas que han subestimado, aunar experiencias y recoger infor-
macion, enriquecer las perspectivas de unos y otros, etc. (WALDRON, 1999:
253). A través de ella pueden transformarse las preferencias iniciales en otras
mas ricas, mas matizadas y mejor informadas (ibid.: 253). Asi, la deliberacién
nos permite: a) obtener informacién, y b) llevar a cabo una reflexién critica
sobre nuestras opiniones y puntos de vista (BENHABIB, 1994: 32). Ademds,
es la dnica fuente para una solidaridad entre extrafios que hacen renuncia a
la violencia y que, al regular cooperativamente su convivencia, se conceden
también mutuamente el derecho de permanecer extrafios 1os unos a los otros
(HABERMAS, 2008: 385 y 386).

Como dice NiNo (1997: 202), el didlogo (aunque yo diria la deliberacion)
es el mecanismo a través del cual la democracia convierte las preferencias
autointeresadas en preferencias imparciales'®. O en términos mas modestos,
el libre procesamiento de temas y contribuciones, asi como de informacion y

8 De hecho, el otorgamiento de derechos implica esencialmente el que las personas son agentes
morales a los que se les puede confiar sus propias vidas y percibir los limites adecuados de su propia
libertad (WALDRON, 2005: 23, 264).

° En principio, la institucional ideal para que se de este debate es el parlamento (ibid.: 87-89 y 270).

19 En este sentido, Roberto GARGARELLA (1995: 108) nos invita a que las reformas del sistema
politico se orienten a promover la participacién y deliberacién, en tanto la deliberacién colectiva es un
ingrediente necesario para dotar al proceso de toma de decisiones de una debida imparcialidad.
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argumentos pertinentes hace presumir que los resultados obtenidos son racio-
nales (HABERMAS, 2008: 214).

Para la teorfa del discurso los derechos tienen una dimension ética, politi-
ca'y moral (VELASCO ARROYO, 2000: 152)'" que hacen que en la deliberacion
constitucional como discurso practico'? se involucren razones pragmaticas,
éticas y morales que se refieren a la precision y ponderacion de fines colec-
tivos, la construccion y seleccion de estrategias aptas para la consecucion de
esos fines, orientaciones valorativas y la configuracién de programas que sean
buenos para todos por igual (HABERMAS, 2008: 229, 246, 302, 545, 559 y 650;
VELASCO ARROYO, 2000: 96) 3. Ahora bien, los limites del discurso practico
general hacen necesarias reglas juridicas que permitan soluciones donde no
puede alcanzarse ningin acuerdo discursivo, ademdas de hacer facticamente
posible la realizacion de discursos (ALEXY, 2008: 202 y n. 90, 273, 274 y 278,
y 2003: 167).

En este sentido, para ALEXY la argumentacion juridica es una actividad
lingiifstica que busca la correccion de los enunciados normativos y, por tan-
to, se trata de un discurso préctico, aunque con condiciones limitadoras (lo
que lo hace un caso especial) '*. Tales condiciones son la sujecion a la ley, la
obligacién de considerar los precedentes, la dogmatica juridica y las limita-
ciones procesales (ALEXY, 2008: 34, 35 y 36) '°. Asf, la inserci6n del discurso
constitucional en procedimientos juridicos (institucionalizados) lo somete a

"' ForsT enfatiza el contenido moral de los derechos, que deben ser concretizados, institucionali-
zados e interpretados en procedimientos justos de legislacién y adjudicacién (Forst, 2012a: 109, 110,
111, 114,130, 213, 218, 219, 221).

12 Como explica VELASCO siguiendo a HABERMAS, mientras que en los discursos tedricos pro-
ponentes y oponentes pueden discutir razones acerca de si la pretensién de verdad que se hace valer
ha sido planteada con razén, el discurso practico surge cuando se pone en cuestién la pretensién de
rectitud normativa de los actos de habla regulativos, entre las que se encuentre la reivindicacion de los
derechos. En otras palabras, si con una pretensién de verdad el hablante se compromete a fundamentar
su enunciado empirico, con una pretensién de rectitud el hablante oferta una obligacién de justificar que
su emisién es normativamente correcta (VELASCO ARROYO, 2000: 52, 53 y 125). En este mismo sentido,
ALEXY, 2008: 34, 177 y 272.

13 Para ALEXY, el punto de partida del discurso lo forman en un comienzo las convicciones nor-
mativas, deseos e interpretaciones de necesidades dadas (es decir, existentes fécticamente), asi como
las informaciones empfricas de los participantes. Las reglas del discurso indican cémo se puede llegar
a enunciados normativos fundamentados a partir de este punto de partida, pero sin determinar comple-
tamente cada paso. Y puesto que son posibles, como puanto de partida, convicciones normativas, deseos
¢ interpretaciones de necesidades completamente diferentes, y puesto que no estd de terminado por lo
menos c6mo se cambian las interpretaciones de necesidades, cémo deben ser modificadas las convic-
ciones normativas y cémo se deben limitar los deseos, hay que concluir que son posibles diferentes
resultados (ibid.: 37 y 273).

14 Para ALEXY hay tres rasgos que hacen del discurso juridico un caso especial del discurso prac-
tico general: 1) que las discusiones se refieren a cuestiones précticas, es decir, a cuestiones sobre las
que hay que hacer u omitir, o sobre lo que puede ser hecho u omitido; 2) estas cuestiones son discutidas
desde el punto de vista de la pretensién de correccion, y 3) tiene lugar bajo condiciones limitadoras
(ibid.: 35,206 y 207). La pretensién de correccion significa que el contexto de un ordenamiento juridico
vigente puede ser racionalmente fundamentado (ibid.: 208, 213 y 274).

15 Ahora bien, en caso de que no haya ningiin enunciado dogmadtico o de los precedentes; sean
necesarias premisas normativas adicionales; o los enunciados dogmaticos no puedan seguir siendo fuda-
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determinadas restricciones temporales, sociales y de contenido, por ejemplo,
plazos de decision, vinculacién al derecho vigente, distribucién de papeles
dentro del procedimiento, cardcter de tercero imparcial del tribunal, practica
de pruebas, establecimiento de instancias, etc. (HABERMAS, 2008: 246, 306-
309, 536, 559 y 560). Por su parte, el discurso sobre los derechos fundamen-
tales no estd sujeto a las decisiones tomadas en el procedimiento legislativo, y
en su lugar aparecen derechos fundamentales abstractos, abiertos y cargados
ideolégicamente (ALEXY, 2007: 489). A la teoria del discurso le corresponde
investigar como se puede argumentar racionalmente y se argumenta bajo estas
condiciones (ALEXY, 2008: 132).

Dentro de la argumentacidn juridica se distinguen las discusiones. Mien-
tras que algunos debates como los que se dan ante los tribunales y las delibe-
raciones judiciales estan institucionalizados, otros no lo estdn, como es el caso
de la discusion entre abogados. Asimismo, en algunas hay un tiempo limitado
para la toma de la decisién y se toman decisiones vinculantes, mientras que
en otras no hay limite temporal y solo se proponen, preparan o criticas deci-
siones. El punto en comun es que todas estdn vinculadas al derecho vigente
(ibid.: 206).

Ahora bien, tratindose del discurso sobre derechos la teoria del discur-
so reconoce que los derechos tienen una textura intencionalmente abierta y
que su contenido especifico estd sujeto a desacuerdos profundos y razonables
(ZUrN, 2011: 440). Estos desacuerdos no son vistos como algo que haya que
erradicar, sino que son la base misma de la democracia y de la necesidad de
didlogo'®. De hecho, si los derechos se encontraran ahi como hechos mora-
les, respecto a los cuales no pudiera hacerse otra cosa que positivizarlos, los
destinatarios no podrian sentirse como sus autores (HABERMAS, 2008: 653) 7.
Sin embargo, en tanto principios'® no saturados, los derechos requieren de
una ulterior interpretacién, desarrollo y configuracién (ibid.: 523 y 552)%;

mentados a partir de enunciados dogmadticos o la fundamentacion de la aplicabilidad de los precedentes
asi lo requiera, se necesitan en tltimo término de argumentos practicos de tipo general (ibid.: 272 y 277).

16 Para esta visién el desacuerdo es visto como una fuerza creativa y no como un problema a
erradicar (SUNSTEIN, 2001: 8). En el mismo sentido HABERMAS sefiala que el permanente riesgo que
representa la contradiccion, que representa el decir que no, queda institucionalizado en forma de dis-
cursos y convertido en la fuerza productiva de una formacién de la opinién y la voluntad politicas
presuntivamente racionales (HABERMAS, 2008: 100; WALDRON, 2005: 24).

17 Pues no olvidemos que los cindadanos son tanto destinatarios como autores de los derechos
(ForsT, 2012a: 126).

'8 HABERMAS sigue la distincién de DWORKIN entre principios y reglas y nos dice que tales prin-
cipios son de naturaleza juridica y simultdneamente de naturaleza moral, como facilmente puede verse
en el caso del derecho constitucional. Por eso las vias de fundamentacion institucionalizadas mediante
procedimientos juridicos, cuando se las mira desde la perspectiva de una légica de la argumentacidn,
permanecen abiertas a discursos morales (HABERMAS, 2008: 545). El primer articulo de DWORKIN en
este sentido se public6 en 1967 con el titulo «The model of Rules» (University of Chicago Law Review,
vol. 35, nim. 14), y adquiri6 en los afios setenta mayor difusién con la publicacion en 1977 de su libro
Los derechos en serio, con el capitulo «El modelo de las reglas (I)», pp. 64 y ss.

' Interpretacion constructiva la llama HABERMAS.
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por Jo que su contenido y extensién son el resultado de procesos deliberativos
(MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 320 y 321) que en primer término co-
rresponde llevar a cabo a la gente en su conjunto (ZURN, 2009: 528; VELASCO
ARROYO, 2000: 41). Esto es asi, pues los desacuerdos sobre lo que implican
los derechos en casos concretos no son solo discrepancias interpretativas, sino
que constituyen cuestiones morales y de principios muy complejas que tienen
importantes consecuencias para la vida de mucha gente®.

En este sentido, los resultados que obtenemos de la interpretacion de la
Constitucion son normas solo discursivamente posibles, pues la argumenta-
cién que se lleva a cabo no tiene un cardcter concluyente y, por tanto, no
puede hablarse de una fundamentacion definitiva (ALEXY, 2008: 26 y 141).
En efecto, aunado al desacuerdo, existen ciertas circunstancias que impiden
obtener una unica respuesta del proceso de interpretacion constitucional. Asi,
la vaguedad del lenguaje en el que estdn redactadas las normas constitucio-
nales y/o el permanente conflicto en el que se encuentran, hacen que no se
pueda hablar de una respuesta «légica» (ibid.: 23, 24, 273 y 274)*'. Esta va-
guedad y conflictos tampoco se solucionan con los cdnones de interpretacion,
pues su ndmero es discutido, no existe una ordenacion jerdrquica que nos
diga cudl debemos preferir en qué casos, ademds de que son indeterminados
(ibid.: 24, 25, 225, 237 y 240). Ademas, porque hay varias razones por las que
la interpretacion de la norma puede cambiar, pensemos, por ejemplo, en el
descubrimiento de conocimiento empirico; en la falta de prevision de las con-
secuencias directas e indirectas; la advertencia posterior de contradicciones
entre normas o el incumplimiento de las condiciones de la situacion ideal de
dialogo, etc. (ibid.: 141).

Si esto es asi, la autoridad de los tribunales no puede basarse en el argu-
mento de que aplican correctamente las reglas previamente establecidas?, en
tanto los derechos fundamentales son esencialmente controvertidos (TORRES
PEREZ, 2009: 102) y dejan un amplio espacio para diferentes valoraciones.
Asi, no es verdad que los derechos estén «fuera de la agenda» pues siempre
estamos discutiendo su significado y alcance, lo que entra dentro del &mbito
de la politica (BENHABIB, 1994: 38 y 39; VELASCO ArRrOYO, 2000: 169, 170
y 171; ForsT, 2012a: 228; WALDRON, 2005: 20). Por ello es que ante el des-

2 Ladificultad de estas cuestiones y la multiplicidad de inteligencias y diversidad de perspectivas
que versan sobre ellas son suficientes para explicar por qué las personas razonables discrepan (WAL-
DRON, 2005: 136, y 2006a: 1367; RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 61 y 62).

2! Estas caracteristicas las relaciona ALEXY (2008: 27) con la ley, sin embargo, también son
aplicables a la constitucién. Tales caracteristicas dejan un campo de accién y valoracién para el
decisor. Para ALEXY que la Jurisprudencia no puede prescindir de valoraciones no significa que no
haya caso en los cuales no existe ninguna duda sobre cémo se debe decidir (ibid.: 29). Asimismo,
ALEXY (2009: 46) considera que en todas las 4reas de la Constitucién existen abundantes supuestos
pacificos.

22 Pues su concretizacion se lleva a cabo a través de procesos deliberativos (Forst, 2012a: 104,
112y 114).
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acuerdo y el conflicto de valores e intereses que rigen a nuestras sociedades
plurales, necesitamos de procedimientos argumentativos que nos permitan se-
guir adelante a pesar de nuestros desacuerdos y que puedan reconocerse como
legitimos por las partes involucradas (WALDRON, 2005: 290 y 291, y 2012a:
1373)%. Asi:

El constitucionalismo no consistirfa —como suele decirse— en un proce-
dimiento de decisién con restricciones sustantivas, sino en una combinacién
de procedimientos, ensamblados de tal modo que algunos de ellos sirven para
tomar decisiones colectivas acerca de los limites de funcionamiento de otros.
[...] Toda regla de decisidn colectiva tltima, so pena de incurrir en regreso al
infinito, tiene que ser estrictamente procedimental (BAYSN, 2003: 217)%4,

En otras palabras, la legitimidad de las decisiones que afectan a la colec-
tividad no deriva de unos derechos o convicciones éticas que son considera-
das como previas al proceso democratico (HABERMAS, 1994: 4), sino de un
proceso deliberativo entre seres humanos libres que son considerados iguales
politica y moralmente (BENHABIB, 1994: 27). En efecto, la Constitucién y su
interpretacion se conciben como una obra y un proceso abierto necesariamen-
te falibles y, por tanto, revisables, que deben irse adaptando a los cambios
sociales a través de las diferentes lecturas de los miembros de la sociedad
(VELASCO ARROYO, 2000: 191). Solo asf se logra una adhesion racional y se
consigue una lealtad activa y consciente a las instituciones que encarnan el
mensaje constitucional (ibid.: 199).

Acorde con esta perspectiva, se ha argumentado incluso que el derecho
bdsico es el derecho a la justificacién, mientras que todos los demas derechos
representan sus diferentes concreciones (FORsT, 2012a: 2 y 112). Este dere-
cho no determina desde un principio que razones sustanciales son adecuadas,
que derechos pueden ser exigidos, o que instituciones o relaciones socia-
les pueden justificarse (ibid.: 2 'y 212). Solo expresa la exigencia de que no
pueden existir relaciones politicas o sociales de gobierno que no hayan sido
justificadas adecuadamente a las personas afectadas (ibid.: 2 y 205) %, las que
ademds de tener un derecho a expresar su opinién tienen un derecho de veto
en contra de las normas, acuerdos, o estructuras que no pueden justificarse
reciproca y generalmente?. Este tipo de razones, de acuerdo con FORST, se-

23 Para la teorfa del discurso como teoria procesal de correccién de normas, una norma es correcta
si y solo si puede ser el resultado de un cierto procedimiento, y precisamente del procedimiento propio
de un discurso practico racional (ALEXY, 2003: 165).

% En el mismo sentido, WALDRON, 2005: 292. No estoy seguro si Juan Carlos BAYON se adhiere
al paradigma discursivo, sin embargo, creo que tampoco se opone al mismo.

% Lo que no significa que los otros derechos deriven del derecho a la justificacién (Forst, 2012a:
209, 212, 255 y 260).

% Reciprocidad significa que nadie puede rechazar las exigencias de los otros que uno hace valer
para si mismo (reciprocidad de contenido), y no se puede simplemente asumir que otros tienen los
mismos valores, intereses, perspectivas, convicciones o necesidades que uno mismo tiene (y, por tanto,
determinando unilateralmente lo que cuentan como buenas razones) o hacer valer «verdades superio-
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rian compartibles por su solo cardcter, independientemente de si se aceptan o
no en la realidad (ibid.: 21). Ahora bien, su aceptabilidad 0 no como razones

reciprocas y generales se decide por las propias personas a través del didlogo
(ibid.: 210).

La teorfa discursiva propone el disefio de instituciones®’ que propicien una
discusion? constitucional abierta, justa e igualiataria que permita que sean
los mejores argumentos los que se impongan (HABERMAS, 2008: 353), pues
es en los procedimientos juridicamente institucionalizados de formacion de la
opinidn y de la voluntad comunes sobre los que recae la carga de legitimacioén
de produccion del derecho (ibid.: 197, 305, 555; VELASCO ARROYO, 2000:
132, 159 y 177). Asi, nuestra comprensioén discursiva del derecho no puede
dejar de lado esa materia dura que representan las instituciones y los sistemas
de accion, es decir, dejar de concebir al derecho como un sistema empirico de
accién (HABERMAS, 2008: 129 y 130). Se trata de disefiar un «orden de justi-
ficacién», en el que las normas e instituciones que gobiernan la vida colecti-
va —en situaciones de cooperacién como de conflicto— lo hagan de manera
justificada o justificable (ForsT, 2012a: 1)%.

Ahora bien, ;cudles son los requisitos que deben cumplir (de manera apro-
ximada) esta combinacién de procedimientos para que el producto final sea
legitimo (aceptable para todos por ser racional)? De acuerdo con la teoria
discursiva del derecho tenemos los siguientes: a) que sus destinatarios puedan
entenderse como autores racionales de esas normas a través de su participa-
cion en la deliberacién y toma de decisiones (HABERMAS, 2008: 96, 169, 186,
202, 226, 647 y 660)*; b) que sean producto de una formacién discursiva de
la opinién y la voluntad comiin, es decir, no pueden basarse en decisiones
arbitrarias y discrecionales sino que necesitan ser justificadas (ibid.: 91, 101,
136, 137, 202, 224 y 238; VELASCO ARROYO, 2000: 75); ¢) que se acepte que
las pretensiones de validez de las normas y valores son falibles y, por tanto,
susceptibles de critica y correccién (HABERMAS, 2008: 93, 95, 98, 100, 101,

res» que no son compartidas (reciprocidad de razones). La generalidad significa que las razones que
justifican normas generales bésicas deben ser compartibles por todos los afectados y que no se pueden
excluir las objeciones de nadie, es decir, todos tienen derecho a exigir justificacién. Si se cumplen estos
dos requisitos, se trata de razones que no pueden ser razonablemente rechazadas (ibid.: 6, 21, 49, 66,
73, 80, 146y 214).

27 Pues como dice NiNo (1997: 23), «no hay instituciones distintivas de la democracia desconec-
tadas de una teorfa valorativa que las justifica».

2 Para HABERMAS (2008: 657), la clarificacién pubhca—argumentatlva de cuestiones normativas
ha de desempeifiar un papel central en toda tentativa de realizar derecho legitimo y asegurar el recono-
cimiento de su legitimidad.

2 Pues la formacién racional de la voluntad politica hay que buscarla en el plano de los procesos
institucionalizados de deliberacién y toma de resoluciones (ibid.: 420, 497, 555, 646 y 656; ALEXY,
2008: 124, 128 y 129; VELASCO ARROYO, 2000: 72, 73 y 74).

% En este sentido HABERMAS sefiala que la cooriginalidad de autonomia privada y autonomia
publica se muestra solo cuando desciframos y desgranamos en términos de teorfa del discurso la figura
de pensamiento que representa la «autolegislacién», figura conforme a la cual los destinatarios de las
normas son a la vez autores de sus derechos (VELASCO ARROYO, 2000: 63).
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137, 247, 466 y 646; ForsT, 2012a: 13, 14, 40 y 42; VELASCO ARROYO, 2000:
70 y 71; LAarFoNT, 2012: 306), y d) aseguren a todos los interesados iguales
oportunidades de participar y de ejercer mutuamente influencia unos sobre
otros y, por tanto, para que se hagan valer todos los intereses afectados (Ha-
BERMAS, 2008: 234 y 235)3!. Es decir, los procedimientos institucionalizados
deben garantizar que todas las cuestiones, temas y contribuciones relevantes
puedan hacerse oir y se aborden y elaboren en discursos y negociaciones sobre
la base de las mejores informaciones y razones posibles, es decir, aseguren el
tratamiento racional de las cuestiones politicas (ibid.: 238).

Estas reglas son un ideal al cual deben acercarse tanto los procedimientos
en si mismos considerados como el ensamble que se haga de ellos. Asi, dichos
pardmetros se cumplirdn de manera aproximada y servirdn como instrumentos
de critica de los disefios institucionales vigentes o en proyecto (ALEXY, 2008:
128, 129, 142, 189 y 190). '

De todas las caracteristicas del paradigma en estudio, es de resaltar la
importancia de la participacién discursiva de la sociedad civil*>. En efecto,
conforme al paradigma discursivo una sociedad deliberante y un espacio
publico-politico® se sitdan por razones de legitimidad, en un primer plano
(HABERMAS, 2008: 252, 437, 491, 531, 532 y 660)3. Asi, se estima que las

3 En el mismo sentido BENHABIB sefiala que la participacién en ese proceso de deliberacién tiene
que ser en condiciones iguales y simétricas; todos deben tener las mismas posibilidades de iniciar un
discurso, preguntar, interrogar y abrir el debate; asi como de cuestionar los temas de la conversacion;
reflexionar sobre las mismas reglas del procedimiento discursivo y la manera en que son aplicadas
(BENHABIB, 1994: 31). Esta posibilidad atiende a algunas exigencias de la sifuacion ideal del didlogo
como: 1) Que los participantes potenciales en un discurso tengan la misma posibilidad de utilizar actos
de hablar comunicativos, de manera que puedan iniciar un discurso en cualquier momento, asi como
perpetuarlo con réplicas y contrarréplicas, preguntas y respuestas. 2) Todos los participantes en un
discurso deben tener la misma posibilidad de realizar interpretaciones, aserciones, recomendaciones,
explicaciones y justificaciones, y de problematizar, fundamentar o contradecir la pretensién de validez
de las mismas, de manera que ninguna opinién anterior se sustraiga de ser tematizada y criticada (HA-
BERMAS, 1971: 111, citado por ALEXY, 2008: 127). Esta discusién abierta permite que los participantes
del discurso puedan y deban tomar la perspectiva de los otros, es decir, ponerse en los pies de los otros
afectados (LAFONT, 2012: 301).

3 Para el paradigma discursivo la participacion es un elemento fundamental de la democracia. Por
ejemplo, FORST considera que es previa al derecho estatal y debe ser institucionalizada (RAINER, 2012a:
238). Para este autor, la sociedad civil es el &mbito publico de accién en el que interactian el Estado, la
economia y la esfera privada (ForsT, 2012b: 452).

3 Para HABERMAS (2008: 440) el espacio piblico puede entenderse como una red para la comu-
nicaci6én de contenidos y tomas de postura, es decir, de opiniones, y en €l los flujos se condensan en
opiniones publicas agavilladas en torno a temas especificos. Desafortunadamente, nos dice VELASCO,
en nuestras sociedades la esfera piblica ha desaparecido pricticamente. Por un lado, ha quedado ab-
sorbida por el Estado, hasta el punto de que lo piblico termina por confundirse con lo estatal, y por
otro, por lo privado, de tal modo que bajo este rétulo se incluye sin mas todo aquello que no encaja en
la 6rbita piblico-estatal (VELASCO ARROYO, 2000: 34). Asimismo, es necesario tener presente que la
esfera publica no es idéntica a la sociedad civil, aunque precise de ella como condicién material de su
constitucién (ibid.: 33).

* De hecho el destinatario de la teoria es la sociedad entera (ibid.: 13). Para un autor como WAL-
DRON, el derecho a la participacién es el derecho de los derechos, no porque tenga una prioridad moral,
sino porque su ejercicio es particularmente apropiado en situaciones en las que los portadores razona-
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comunicaciones politicas dependen de una cultura politica habituada a la li-
bertad y de las iniciativas de asociaciones, organizaciones y movimientos for-
madores de opinion (ibid.: 378, 379, 447, 452, 612 'y 627)*, por lo que debe
propiciarse su participacion (VELASCO ARROYO, 2000: 176). Estas asociacio-
nes hacen fluir las corrientes de comunicacién en el espacio publico y sirven
para «percibir problemas de la sociedad, para interpretarlos y para ponerlos en
escena de una forma que atraiga la atencién y que a la vez resulte innovadora»
(HABERMAS, 2008: 385, 439, 440, 441, 443, 460 y 463). En otras palabras,
ayudan a través del debate y la discusion a que la gente se dé cuenta y se tome
en serio una determinada idea como, por ejemplo, la de la libertad (WALDRON,
2005: 370), asi como para descubrir temas que son relevantes para la sociedad
global, contribuyendo a las posibles soluciones de problemas, interpretando
valores, produciendo buenas razones y devaluando otras (HABERMAS, 2008:
611y 614). Asimismo, la participacion de la sociedad civil aparece como una
fuerza social independiente, que a través de la argumentacion publica y la
formacioén de opiniones posibilita la critica de las formas hegemonicas del
discurso (Forst, 2012b: 457).

Tratdndose de la interpretacion de la Constitucion la participacién de la
sociedad civil es todavia mas importante en tanto se trata de un documento
hecho «en nombre del pueblo», cuyo proceso de interpretacion para ser
legitimo debe contar con su participacién y deliberacion (ODDVAR ERIK-
SEN, 2011: 287). Con mayor razén cuando lo que se interpreta es un texto
constitucional antiguo, que solo puede reconocerse como propio a través
de la participacion de todos los implicados y comprometidos en el mante-
nimiento de esta meta-regla del juego politico y del orden social (CAscAJo,
2003: 21)7.

Si esto es asi, el constitucionalismo tiene dos principales tareas>’:

a) Incentivar la participacién discursiva de todos en la interpretacion de
la Constitucién (HABERMAS, 2008: 532)%*, es decir, ayudar a modificar la au-

bles de derechos discrepan acerca de qué derechos tienen. Lo cual significa que el elemento popular es
decisivo para el gobierno (WALDRON, 2005: 277 y 281).

% Uno de los problemas méds acuciantes al tratar la sociedad civil es la desigualdad de sus in-
tegrantes, que permite que los grupos mds aventajados tengan mayor poder dentro de esta (FORsST,
2012b: 458).

% De hecho, un ordenamiento serd mas o menos democrdtico, en la medida que ofrezca a los
destinatarios de los derechos mayores espacios de participacién —tanto institucional como extra insti-
tucional— en la configuracién de su contenido y alcance (PISARELLO, 2011: 33).

¥ Estas dos tareas se refieren a la radicalizacion del principio democratico de participacién en dos
diferentes niveles: la extension generalizada del derecho de participacién a todas las personas y la ex-
pansién progresiva de los sectores sociales e institucionales en los que se desempefia el citado derecho
(VELASCO ARROYO, 2000: 30).

3 Para los partidarios del paradigma discursivo la participacion es, entre otras, una exigencia
ineludible para rehumanizar el mundo moderno y evitar su proceso cosificador (ARROYO VELASCO,
2000: 28).
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tocomprensién que tiene la poblacién en general de su papel como meros es-
pectadores que miran desde la galeria para empezar a ser actores con espiritu
critico®. Para ello, el primer paso estribaria en reconocer sus capacidades de-
liberativas y la posibilidad de ejercerlas sobre las cuestiones mas importantes
de principio, y no solo en cuestiones menores de la politica social y econémica
(WALDRON, 2005: 254 y 297).

b) Pensar en como disefiar nuestras instituciones para que «los organis-
mos encargados de tomar decisiones (parlamentos y tribunales) permanezcan
porosos a los temas, orientaciones valorativas, contribuciones y programas
que les afluyen de una opinién publica» (HABERMAS, 2008: 611, 634, 251,
386, 437 y 515)%, de tal manera que a través de los procedimientos democra-
ticos dichos influjos se transformen en poder comunicativo (ibid.: 406, 408
y 528)*!. Pues solo a través de un juego de mutuas dependencias entre insti-
tuciones y comunicaciones publicas informales, puede considerarse que los
ciudadanos no son meros receptores pasivos de derechos otorgados de forma
paternalista (ibid.: 432, 511, 513 y 634)%.

Finalmente, es necesario precisar con VELASCO que cuando se habla de la
sociedad civil no debe pensarse que se trata de un sujeto colectivo, ni de una
nica conversacion entablada por el tejido social, «sino de multiples discursos
entrelazados entre si de una manera mds o menos armoniosa (y, en cualquier
caso polifénica), un circuito informal de opinién publica conformado por miil-
tiples centro de discusion y decisién» (VELASCO ARROYO, 2000: 178)*°. Es
mas, la sociedad civil presupone una pluralidad de formas de vida e intereses
sociales que si bien pueden ser integrados parcialmente, también entran en
conflicto (ForsT, 2012b: 457).

¥ En ese sentido, VELASCO ARROYO (2000: 34) nos dice que el grado de vitalidad de una de-
mocracia se mide por el papel que desempefian la deliberacién, la reflexién y el espiritu critico en la
marcha de los asuntos publicos. Para WALDRON, por ejemplo, si nos importa la libertad individual,
la primera cosa que deberfamos hacer no es reclamar una carta de derechos para ser aplicada por un
tribunal, sino desarrollar entre nosotros un cultura de la libertad que haga que los participardn en las
decisiones sociales y politicas mds importantes aprecien y se tomen en serio esta idea de libertad (WAL-
DRON, 2008: 370).

4. De hecho, HABERMAS insiste en que el desarrollo y consolidacién de una politica deliberativa,
la teoria del discurso los hace depender, no de una ciudadania colectivamente capaz de accidn, sino de la
institucionalizacién de los correspondientes procedimientos y presupuestos comunicativos, asi como de
la interaccién de deliberaciones institucionalizadas con opiniones publicas desarrolladas informalmente
(HABERMAS, 2008: 374). Como hemos visto en el primer capitulo y profundizaremos més adelante los
parlamentos y tribunales son porosos de manera distinta a la opinién publica.

4 Como dice ForsT (2012a: 200), la pertenencia plena a una sociedad democrética no solo se
traduce en poder participar, sino en tener buenas razones para creer que las instituciones estdn abiertas
y son sensibles a los ejercicios discursivos.

42 De hecho, la dignidad de los seres humanos se ve mermada cuando son vistos como meros
receptores y no como agentes independientes (ibid.: 196 y 217). Por otra parte, no hay que olvidar que
el distanciamiento generado entre los ciudadanos y la Constitucién no es casual, sino una forma de
dominacién (VELASCO ARROYO, 2000: 137).

43 Sobre las distintas teorizaciones de la sociedad civil véase PErRez Diaz, 1997.
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2. ENTRE LA SUPREMACIA JUDICIAL Y LA SUPREMACIA
LEGISLATIVA

2.1. El modelo de supremacia judicial de Robert Alexy

En este apartado quiero referirme a la posicion de Robert ALEXY, uno
de los mds insignes promotores del paradigma discursivo y defensor del mo-
delo clésico de justicia constitucional en el que los jueces ostentan la dltima
palabra sobre la interpretacion de los derechos fundamentales. En efecto, si
bien ALEXY se sittia entre los partidarios del paradigma discursivo, en mi opi-
nién, en sus estudios sobre la justicia constitucional no lleva hasta sus tltimas
consecuencias las implicaciones de dicha teorfa. Ahora bien, para valorar la
correccion o no de esta afirmacion es necesario analizar los argumentos que
aduce este autor para justificar un control judicial que atribuye a los jueces la
tltima palabra sobre la interpretacion de los derechos.

Cabe iniciar, por ejemplo, por la forma en que ALEXY piensa la justicia
constitucional. Para este autor alemdn, para ser compatible con la teorfa del
discurso el control de constitucionalidad debe tener también un caracter dis-
cursivo. Este objetivo se logra si con la interpretacién de la Constitucion —y
en especial de los derechos— se permite que los ideales discursivos se rea-
licen en una mayor medida de lo que seria el caso mediante la operacion del
discurso democratico por si solo (ALEXY, 2005: 60 y 61). En segundo lugar,
nos dice que el control constitucional tiene que ser también una forma de re-
presentacién del pueblo, la que tratindose de los tribunales consistiria en una
representacién argumentativa®t, Para ello, sigue ALEXY, debe demostrarse que
en el control constitucional como discurso se puede distinguir entre argumen-
tos buenos o malos, mejores o peores (ibid.: 102). Ahora bien, esto no es sufi-
ciente para poder hablar de representacion del tribunal. Para tal efecto, es ne-
cesario que un nimero suficiente de personas acepte, por lo menos a largo
plazo, los argumentos del tribunal como razones de correccion (ibid.: 102)*.

# Larepresentacién argumentativa del tribunal se opone a la representacion volitiva o decisionista
y argumentativa o discursiva del parlamento (ALEXY, 2005: 100, y 2009: 40). La oposicién de ALEXY
entre representacion argumentativa del tribunal y la volitiva/argumentativa del parlamento es exagerada,
pues en la decisiones judicial también hay un elemento volitivo en tanto utilizan el mismo método de
decisién que los parlamentos, esto es, la votacién por mayorfa (WALDRON, 2005: 365, y 1999: 255).

45 Egte criterio tiene como sustento la tesis de ALEXY expuesta afios antes en su libro Teoria de la
argumentacion juridica en el sentido de que se debe exigir un modelo que, por un lado, permita tener
en cuenta las convicciones extendidas y los resultados de las discusiones juridicas precedentes y, por
otro lado, deje espacios a los criterios de lo correcto (ALEXY, 2008: 31). No me queda claro si ALEXY
propone que los argumentos del tribunal tienen que ser aceptados por un nimero suficiente de personas,
o si basta con que los argumentos presentados por el tribunal constitucional sea razonables, y un nimero
suficiente de miembros de la comunidad son capaces de ejercitar sus capacidades racionales y lo desean
hacer (ALEXY, 2005: 103). Nétese que conforme a esta ultima forma de ver las cosas no es necesario
que los argumentos sean efectivamente aceptados.
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Por «razones de correccion» ALEXY se refiere a argumentos correctos o razo-
nables que tienen tal cardcter porque derivan de un procedimiento en el que se
cumplen las reglas y las formas de argumentacién, pero que no pueden pro-
ducir ninguna certeza definitiva o un unico resultado correcto y, por tanto, son
provisionales y refutables (ibid.: 102, y 2008: 36, 37, 38, 137, 177, 201, 238,
264, 278 y 279). Entre dichas reglas tenemos, la regla de la fundamentacion,
las reglas razon, etc. (ALEXY, 2008: 136-142, 148 y 184 y ss.).

Empiezo el andlisis de la teorfa alexyana por lo mds elemental. ;Qué nu-
mero de personas tiene en mente ALEXY para considerarlo «suficiente»? ; Qué
plazo tiene que correr para que pueda considerarse «largo plazo»? ;(Mientras
corre ese «largo plazo» el control constitucional no esta justificado? ;Y si un
nimero suficiente no la acepta?*’. Aun suponiendo que ALEXY nos diera ma-
yor luz al respecto ¢ por qué habriamos de adoptar sus pardmetros? ; C6mo po-
demos saber que la gente acepta los argumentos «por razones de correccion»
y no por pura inercia o por conveniencia coyuntural? Finalmente, ;por qué si
hay razones de correccién para aceptar la decision seria necesaria la efectiva
aceptacion de «un nimero suficiente» de personas?

Ahora bien, la critica mas fuerte a su defensa del control constitucional es
que no se compadece, en mi opinion, con la teoria del discurso sobre la que
fundamenta su modelo, segun la cual la justificacion de las decisiones no se
basa en los nimeros sino en la calidad de los procesos de debate, discusion y
persuasion que las precede*’. Se podria contraargumentar diciendo que la tesis
de ALEXY no estd basada en los niimeros, sino en las razones de correccion, es
decir, en el procedimiento deliberativo. Si esto es asi, vuelvo entonces a pre-
guntar, ;por qué si se cumplié con el procedimiento deliberativo es necesario
que «un nimero suficiente» acepte la decisién? En mi opinién, la referencia a
los nimeros se debe a que ALEXY sabe bien que la legitimidad de una decisién
democratica no puede basarse solo en el procedimiento deliberativo, pues ello
desconoceria la importancia de la igual autonomia e igual dignidad de los
ciudadanos, es decir, la igualdad formal de influencia politica en la toma de
decisiones colectivas (MARTT, 2006: 78, 79 y 209).

46 Y mientras tanto la norma ya ha sido expulsada del ordenamiento y ALEXY no nos da ninguna
respuesta sobre qué pasa en dicho caso. Es decir, pareciera ser que da por sentado que se dar4 la acep-
tacién por un nimero suficiente de personas.

47 Lo cual no quiere decir que en la democracia deliberativa esté excluida la regla de la mayoria
como regla de decisién, sino que el énfasis estd puesto en la deliberacién racional bajo condiciones
formales, entre las que destaca el reconocimiento de derechos que garanticen iguales oportunidades
de participacién. De hecho, el asentimiento condicionado de las minorfas a las decisiones mayoritarias
se basa en que estas se hayan adoptado en un foro puiblico de discusién abierto y en su cardcter revi-
sable, pues la regla de la mayorfa por si misma no supone ninguna garantia de racionalidad (VELASCO
ARROYO, 2000: 179, 184, 188 y 193). Por otro lado, debe decirse que el hecho de votar no es el reco-
nocimiento de un fracaso o que sea algo incorrecto, pues incluso después de deliberar la gente seguird
discrepando de buena fe (WALDRON, 2005: 112 y 113). Asimismo, no debemos cometer el error de
pensar que por que la gente vota y acepta el punto de vista de la mayoria no se toma los derechos en
serio (ALEXY, 2008: 365).
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Sin embargo, el problema estd en que el déficit democratico del control
constitucional no se supera con una eventual aceptacion posterior por un nu-
mero suficiente de personas*, sino por la posibilidad institucional de una res-
puesta (objecién) ordinaria por parte del parlamento que permita la critica y
revision de las razones que sustentan la sentencia, tomando en cuenta lo que
tienen que decir los titulares de los derechos sobre la cuestion (WALDRON,
2005: 299). Esta posibilidad la pasa por alto ALEXY (2007: 489), pues al cons-
tatar la desvinculacién con la ley en el discurso iusfundamental se concentra
en el texto constitucional, los precedentes y la dogmdtica® y, principalmente,
en la funcion de cierre de los tribunales*. De ahi que no considera la impor-
tancia que puede tener continuar el procedimiento discursivo con posteriori-
dad a la sentencia.

Pero volvamos a las preguntas que planteamos mds arriba y supongamos
por el bien de la argumentacién que ALEXY considera que si hay una posibi-
lidad objetiva de saber si un «nimero suficiente» de personas acepta, por lo
menos a «largo plazo», los argumentos del tribunal como «razones de correc-
cién». Una forma de saberlo seria verificando si la gente se ha organizado o
no para impulsar una reforma constitucional que logra concretarse®'. De esta
manera, atendiendo a los requisitos agravados que suelen tener los procesos de
reforma constitucional podriamos saber con alguna seguridad que un niimero
suficiente de personas han aceptado los argumentos del tribunal, ya sea por
razones.de correccién o de otro tipo.

El problema con esta forma de verificar la aceptacién de un nimero sufi-
ciente de personas es que no toma en cuenta que en un sistema como el que
propugna ALEXY, es decir, en el que los jueces tienen la (ltima palabra y sus
decisiones solo pueden ser revertidas por una reforma constitucional, la posi-

4 1a dificultad que implica valorar que «un niimero suficiente de personas acepta la decisién» se
debe, entre otras razones, a que como dice el propio ALEXY «las valoraciones de la colectividad no se
pueden determinar con exactitud en muchos casos. Incluso con la ayuda de los métodos de las ciencias
sociales aparecen con frecuencia valoraciones que no son lo suficientemente concretas como para poder
servir como fundamento de la decisién» (ALEXY, 2008: 31).

4 ;Serd que ALEXY estd intoxicado, como piensa WALDRON de los filésofos del derecho, de tri-
bunales de justicia? (WALDRON, 2005: 17).

S0 ALEXY se refiere al hecho de que a través de un proceso de legislacién no se puede nunca de-
terminar para cada caso, de antemano, precisamente una solucién. Por ello, se necesita de un proceso
judicial en el que se resuelvan las cuestiones que todavia permanecen abiertas en el discurso juridico
(ALEXY, 2008: 273, 274, 314 y 315). Como veremos mds adelante, este puede ser un argumento a favor
de un control judicial dialégico. El problema estd cuando la funcién de cierre de los tribunales se tradu-
ce en otorgarles la ltima palabra en la interpretacién constitucional.

51 Asi creo que lo sugiere ALEXY, cuando afirma que «quien consiga convertir en vinculante su
interpretacién de los derechos fundamentales —esto es, en la practica, quien logre que sea la adoptada
por el Tribunal Constitucional Federal—, habrd alcanzado lo inalcanzable a través del procedimiento
politico usual: en cierto modo habrd convertido en parte de la Constituci6n su propia concepcién sobre
los asuntos sociales y politicos de la mdxima importancia y los habrd descartado de la agenda politica,
de modo que habré convertido en insuficiente una mayoria parlamentaria simple y tan solo el propio Tri-
bunal Constitucional Federal o bien la mayoria de los dos tercios exigida para la reforma constitucional
por el art. 79.2 LF podrén alterar un tal estado de cosas» (ALEXY, 2009: 36 y 37).



DE LA SUPREMACIA JUDICIAL AL DIALOGO CONSTITUCIONAL 105

bilidad de respuesta que tiene la sociedad civil para demostrar su desacuerdo
a través de una reforma de este tipo implica grandes esfuerzos y tiene altos
costos politicos para los representantes, que hacen muy improbable que esto
suceda’?. Asi, el supuesto para demostrar el desacuerdo de un nimero sufi-
ciente de personas con el tribunal —que a mi parecer se traducen en la exi-
gencia de una reforma constitucional— y, por tanto, que no estamos ante una
efectiva representacion argumentativa del tribunal, establecen una presuncién
muy fuerte a su favor, a tal punto que no hay mucho espacio para la discusion
sobre la legitimidad del control constitucional.

Otro rasgo importantisimo del modelo alexyano de justicia constitucional
es que lo hace en términos dicotémicos. Es decir, para €]l o dejamos la Gltima
palabra en manos de los jueces o en manos del poder legislativo, sin que haya
una via intermedia, decantdndose por la primera. Asi, por ejemplo, sefiala que
«el cuestionamiento por principio del control de constitucionalidad afirma
que el mero hecho de que algo sea problemadtico e incluso controvertido entre
intérpretes racionales no representa una razén suficiente para excluirlo del
control de constitucionalidad y para entregérselo al parlamento con su legiti-
macion democratica inmediata» (ALEXY, 2009: 47)%.Y en otro lugar afade:
«La inseguridad relativa a los resultados que tiene el discurso iusfundamental,
conduce a la necesidad de una decision iusfundamental autoritativa. Si la ma-
yoria parlamentaria no ha de autocontrolarse, lo que significaria ser juez en
su causa propia, queda solo la posibilidad de un control por parte del Tribunal
Constitucional, cualquiera que sea su forma» (ALEXY, 2007: 509).

Es decir, para ALEXY tenemos dos formas de establecer la relacién entre
justicia constitucional y parlamento, que sean los jueces los que controlen al
legislador, siendo su interpretacién sobre la Constitucion la dltima palabra, o
que el legislador se autocontrole, lo que para €l parece una posicién absurda.
Asi, ALEXY nos da tres argumentos a favor del control judicial que ostenta la
tltima palabra: 1) el desacuerdo no es un argumento para dejar la decision en
manos del legislador; 2) es absurdo pensar que el legislador se puede auto-
controlar, pues seria juez en su propia causa, y 3) tenemos necesidad de una
decisién iusfundamental autoritativa. Analicemos detenidamente estos argu-
mentos.

1) El desacuerdo no es un argumento para dejar la decision en manos
del legislador.

52 Como explica WALDRON (2005: 327), dichos procesos son habitualmente dificultosos; de he-
cho su dificultad —la diferencia, por ejemplo, entre la mayoria requerida para la reforma constitucional
y la requerida para la reforma legislativa ordinaria— es precisamente definitoria del limite en cuestion.

53 Alguien podria contraargumentar diciendo que ALEXY habla de un discurso en varios niveles
—como opcién frente a la supremacia legislativa— entre el Tribunal Constitucional, el legislador, la
opinién publica y la ciencia, en el que la decisién del Tribunal no habra de ser la dltima palabra. Tam-
bién en ALEXY, 2007: 487 y 488. Sin embargo, esta serja una lectura parcial de ALEXY, véase la n. 366.
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Al igual que los otros propulsores del paradigma discursivo, ALEXY reco-
noce el grado méximo de indeterminacién de los derechos fundamentales a
tal punto que «los derechos fundamentales son lo que son sobre todo a través
de la interpretacion» (ALEXY, 2009: 35, y 2007: 482). Lo que aunado al he-
cho del pluralismo>* hace imposible sostener que los derechos fundamentales
deban ser interpretados «de modo que protejan lo que todos los ciudadanos
consideran importante» (ALEXY, 2009: 39), y que «el debate nunca desembo-
card en un punto que alcance de una vez por todas la certeza y la aprobacion
general» (ibid.: 46). Asi, al reconocer la indeterminacién de los derechos
fundamentales y el hecho del pluralismo considera que los derechos son, por
una parte, profundamente antidemocraticos, en tanto desconfian del proceso
democrético y privan de poder de decision a la mayoria parlamentaria legiti-
mada (ibid.: 38).

En primer lugar, debo sefialar mi coincidencia con ALEXY en el sentido
de que el hecho del desacuerdo no nos obliga a dejar de inmediato la ultima
palabra sobre la interpretacion de los derechos en manos de los legisladores,
en tanto puede haber otras razones que nos conduzcan a justificar un control
judicial como es que los ideales discursivos se realicen en mayor medida”’.
Pensemos, por ejemplo, en la proteccion de las minorias. ‘

Para estos efectos puede ser de utilidad apoyarnos en la critica de WAL-
DRON al control judicial norteamericano que tiene la dltima palabra sobre la
interpretacién de los derechos. En su defensa de un modelo de supremacia
legislativa, el profesor de la Universidad de Nueva York presupone, entre

3 Asi, ALEXY sefiala que al menos en las sociedades modernas hay diferentes concepciones para
casi todos los problemas précticos. En el conjunto de un ordenamiento juridico se pueden encontrar
siempre valoraciones divergentes que pueden ponerse en relacién, pero de manera distinta, con cada
caso concreto (ALEXY, 2008: 33). En el mismo sentido, ALEXY, 2003: 167.

35 Aunque afiade que junto a las divergencias o lo problemdtico hay mucho que resulta relativa-
mente pacifico y que hace un amplio consenso en lo fundamental (entre los jueces, recalco). Muchos
criticos de la justicia constitucional pasan por alto, sigue ALEXY (2009: 46), que en todas las dreas
de la Constitucién existen abundantes supuestos pacificos. A esta aclaracién, que pretende de algu-
na manera justificar la justicia constitucional puede responderse lo siguiente: a) el consenso no es
garantia de racionalidad, lo que nos deberia importar es verificar cudl fue la forma en que se llegé a
este; b) ALEXY se refiere al consenso que se da en el seno del tribunal, sin embargo, lo que realmente
deberia interesarnos no es el consenso (del tribunal) sino el disenso que se da a lo largo y ancho de
la sociedad, y ¢) finalmente, conforme a la teorfa discursiva los consensos solo pueden tenerse como
provisionales, por lo que siempre deben estar abiertos a la critica y sujetos a revisién. Asf, el que haya
algiin consenso provisional no es un argumento a favor de la dltima palabra de los jueces, pues en
cualquier momento puede cambiar. Es mds, atn teniendo un consenso, lo que debiera preocuparnos
es establecer mecanismos institucionales para que aquellos que quieran oponerse a dicho consenso
puedan hacerlo.

¢ Por otro lado, ALEXY considera que los derechos fundamentales son profundamente democri-
ticos porque aseguran el desarrollo y la existencia de las personas gracias a las garantia de los derechos
de libertad y de igualdad, capaces por lo general de mantener estable el procedimiento democritico,
y porque aseguran las condiciones para el funcionamiento del procedimiento democritico mediante la
proteccion de la libertad de opini6n, prensa, radiodifusién, reunién y asociacién, asi como del derecho
de sufragio y otras libertades politicas (ALEXY, 2009: 38).

57 Como vimos este es un requisito que establece ALEXY, 2009: 38.
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otras cosas, que la toma de decisiones parlamentarias se hace a través de
un proceso de deliberacion en el que las voces en contienda son escucha-
das, hay una representacion equitativa de la diversidad, se presta atencion
a las condiciones para una deliberacion coherente, estdn presentes, pueden
participar y se toman en cuenta los intereses de las minorfas parlamentarias
(WALDRON, 2005: 32, 105 y 331, y 2006a: 1361, 1362, 1396, 1397, 1400 y
1406) .

Esta circunstancia, asi como otras posibles deficiencias de la deliberacién
dentro y fuera del parlamento que no respetan la pluralidad y la existencia
de desacuerdos ™, junto con la imposibilidad de que los legisladores prevean
todos los supuestos de conflicto que surgen con la aplicacion de la ley ®, pue-
den ser razones suficientes para aceptar un control judicial.

Ahora bien, una cosa es aceptar el control judicial como mecanismo que
sirva para fortalecer la politica deliberativa, y otra es que los jueces tengan la
ultima palabra. De hecho, la necesidad de respetar las creencias y el esfuerzo
de los demads por resolver los problemas que implican los derechos (WAL-
DRON, 2005: 134 y 135), lo que se traduce en respetar los procedimientos
deliberativos en los que la igualdad y la autonomia politica de las personas
son garantizadas® como sucede cuando se cumple el procedimiento legisla-
tivo, nos obliga a adoptar un modelo en que los jueces no ostenten la Gltima
palabra sobre la interpretacion de la Constitucion (WALDRON, 2006a: 1393, y

3 Notese que este es un argumento distinto al que suele darse a favor del control judicial en el
sentido de que la decisién mayoritaria puede violar «los derechos de las minorfas». Con este argumento
hay que ser cautelosos por varias razones. En primer lugar, porque las mayorias pueden tener raz6n en
relacién con los derechos de las minorfas, pues no porque una minoria diga que tiene un derecho, le co-
rresponde lo que reclama (WALDRON, 2005: 22). Ademds, porque el desacuerdo sobre lo que implican
los derechos constitucionales no nos permite hablar de derechos concretos de las minorias previos a la
deliberacién y a la decision tomada conforme a la regla de la mayoria (WALDRON, 2006a: 1395, 1396,
1397 y 1398).

% En este sentido WALDRON sefiala que nadie piensa que un pufiado de personas esté autorizado
para imponer una decision a los demads, simplemente porque haya mds individuos a favor de la decisién
que en contra. La democracia y la decisién mayoritaria solo tienen sentido moralmente bajo ciertas
condiciones que establecen un contexto deliberativo (WALDRON, 2005: 339). Esta es una lectura delibe-
rativa de la regla mayoritaria, segiin la cual la legitimidad de la decisién no reside solo en los nimeros
sino en que haya sido adoptada por una mayorfa a través de procedimientos racionales de deliberacién y
de toma de decisiones, cuyos resultados tienen una presuncién de racionalidad en tanto no se demuestre
lo contrario (BENHABIB, 1994: 33).

% Incluso WALDRON acepta la posibilidad de un control judicial débil (puede analizar la consti-
tucionalidad de la legislacién, pero no puede dejar de aplicarla 0 moderar su aplicacién por considerar
que viola derechos fundamentales) que pueda suplir la imposibilidad de previsién por parte de los
legisladores de los problemas que conlleva una ley o los conflictos de derechos que pueden surgir de su
aplicacion (WALDRON, 2006a: 1355 y 1370).

' A diferencia del parlamento, en el procedimiento judicial no son las partes sino el juez el que
toma la decision (WALDRON, 2005: 32). Asf, si bien estimo que la justicia constitucional puede ayudar
a que efectivamente se garantice la igualdad y la autonomfa politica dentro y fuera del parlamento y, en
ese sentido, puede fortalecer la politica deliberativa, el método para la toma de decisién no es democra-
tico. Por ello es que el juez debe buscar fortalecer la deliberacién, sin pretender (e institucionalmente
no deberfa poder hacerlo) imponer su visién.
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2005: 284)%, es decir, que permita la continuacién del didlogo entre jueces y
parlamento con posterioridad a la sentencia.

En otras palabras, no se sostiene la idea de que si la tltima palabra no esta
en manos de los legisladores nuestra tinica opcién sea ddrsela a los jueces. En
efecto, una vez que reconocemos la indeterminaciéon mixima de los derechos
fundamentales y el hecho del pluralismo, como lo hace ALEXY, a la vez que
aceptamos los beneficios que conlleva la deliberacion, tal vez sea mejor buscar
una tercera alternativa en la que tanto jueces como legisladores se envuelvan
en una ongoing discussion, en la que ninguno de ellos ostente la ultima palabra
sobre la interpretacién. En mi opinién, un modelo asi ofrece mayores oportu-
nidades para obtener un resultado mds similar al que se hubiese alcanzado bajo
condiciones ideales (ALEXY, 2008: 280). De hecho, considero que el nuevo
procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad en el ampa-
ro mexicano camina por esta via, es decir, la del didlogo constitucional.

2) Es absurdo pensar que el legislador puede autocontrolarse, pues seria
juez en su propia causa.

Uno de los autores que ha contradicho este argumento es de nueva cuenta
Jeremy WALDRON, quien sostiene que «casi cualquier regla de decision con-
cebible conllevara eventualmente que alguien decida en su propia causa, en
uno o tal vez dos sentidos» (WALDRON, 2005: 354). En el primer sentido, por-
que las decisiones inevitablemente serdn tomadas por personas cuyos propios
derechos resultan afectados por ellas, pues hasta el magistrado de la Corte Su-
prema acaba teniendo los mismos derechos sobre los que €l decide (ibid.: 354
y 355). En el segundo sentido, porque «a menos que imaginemos una cadena
de apelaciones interminable, siempre habra alguna persona o institucién cuya
decisién serd la dltima» (ALEXY, 2008: 355), la que debiera quedar en manos
del legislador en tanto «la comunidad en su conjunto intenta resolver alguna
cuestion relativa a los derechos de todos los miembros de la comunidad, e
intenta hacerlo sobre la base de una igual participacién» (ibid.: 355).

En mi opinién, WALDRON confunde qué se estd diciendo con el argumento
de que nadie puede ser juez en su propia causa. Pues si bien es verdad que los
derechos de los jueces de las cortes supremas se ven afectados por las decisio-
nes que ellos mismos adoptan, eso no quiere decir que la decisién que juzgan
—1la ley— haya sido expedida por ellos. Es decir, el argumento de ALEXY de
que nadie puede ser juez en su propia causa se refiere a que la decisién que
se estd juzgando —Ila ley— haya sido tomada por las mismas personas que la
evalidan en segunda instancia —los legisladores, lo que no sucede con el con-
trol judicial de constitucionalidad—. De hecho, puede decirse que en el caso
del autocontrol legislativo la invocacion del nemo iudex es apropiada, al con-

%2 Para WALDRON ese serfa un sistema en el que la dltima palabra queda en manos del legislador.
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trario de lo que piensa WALDRON, en la medida que «un individuo o fraccion
(la mayoria) se propone resolver una cuestién que concierne a sus propios in-
tereses (la ley), y estos se oponen a los de otro individuo o fraccién (minoria)
o a los del resto de la comunidad» (ALEXY, 2008: 355) (paréntesis afiadidos).

Detengdmonos un momento sobre este punto. Como he explicado, para
WALDRON no es posible invocar el nemo iudex pues se trata de «resolver al-
guna cuestion relativa a los derechos de todos los miembros de la comunidad»
(ibid.: 355), lo que debiera hacerse a través de un procedimiento en el que
todos puedan participar (ibid.: 355). Y es verdad, si no nos enfocamos en «la
ley» expedida por «una mayoria», sino en los «derechos de todos», resulta
evidente que cualquiera que tome la decision —sean jueces o legisladores—
estard decidiendo sobre sus propios derechos, lo que por respeto a la autono-
mia debiera hacerse a través de un procedimiento en el que todos pudiéramos
participar. Sin embargo, en mi opinién, no es correcto enfocarnos en los «de-
rechos» como lo hace WALDRON, pues de lo que se trata es de evaluar —pro-
cedimental y/o sustantivamente— una de las interpretaciones que se hacen de
nuestros derechos, la interpretacién de la mayoria parlamentaria. Ahora bien,
eso no significa que la decision ultima deba quedar en manos de los jueces.
Con ello se conecta con el segundo punto.

Cosa distinta —y en esto si tiene razén WALDRON— es que cuando los
jueces deciden sobre sus propios derechos ostentando la dltima palabra sobre
la interpretacion de la Constitucion, «estan dictando una regla ipso facto sobre
la aceptabilidad de su propio punto de vista» (ibid.: 355). Esta tiltima conside-
racion es correcta siempre y cuando se presuponga, como lo hace WALDRON,
que las decisiones de los jueces cierran la discusién sobre la interpretacion
de los derechos, es decir, si ostentan la tltima palabra®. Sin embargo, si esta
caracteristica institucional no se da, su opinién pierde fuerza, pues en dicho
caso el dictado de una sentencia no implicaria que los legisladores ordinarios
estuvieran impedidos para revertir la decision del tribunal, es decir, para hacer
valer su interpretacion de los derechos en una ongoing discussion®. Sobre
este punto se volverd mds adelante al analizar el nuevo procedimiento para la
declaratoria general de inconstitucionalidad.

Asi, en un modelo dialdgico en el que tanto jueces y legisladores juegan
un papel —aun cuando sea preponderante el de este Gltimo—, en el que ningu-

% En efecto, WALDRON se cansa de criticar las decisiones de los jueces que son «finales», «iil-
timas», «vinculantes», «prevalecen» o que «revierten» las decisiones de los legisladores (WALDRON,
2005: 23, 190, 316, 351,357 y 361, y 2006a: 1348, 1350, 1355, 1360, 1363 y 1370). De hecho, el propio
WALDRON acepta controles judiciales «débiles» que sean efectivos, pero no como el Canadé que ha
caido en desuso (WALDRON, 2006a: 1356 y 1357).

¢ Para WALDRON, la pretensién de respeto al representante es en gran medida una funcién de la
pretension de respeto de sus electores. Asf, ignorar al primero, o menospreciar o desestimar sus puntos
de vista, es una forma de ignorar, menospreciar o desestimar las puntos de vista de los electores (WAL-
DRON, 2005: 131y 132).
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no de los dos tiene la dltima palabra sobre la interpretacion, no son los jueces
los que dictan ipso facto la aceptabilidad de su propio punto de vista. Pero,
ademds, en un modelo dialégico el argumento de nemo iudex pierde sustento,
pues ya no se puede decir que sea la mayoria legislativa la que evalue la ley,
sino que esto se hace a través de una discusion continua entre jueces y legis-
ladores .

3) La necesidad de una decisién iusfundamental autoritativa.

La necesidad de una decision autoritativa parte de la limitacién del discur-
so practico general de alcanzar soluciones vinculantes a falta de un acuerdo
discursivo (ALEXY, 2008: 202). En este sentido, HABERMAS apunta que el fa-
libilismo de las decisiones queda compensado por un procedimiento juridico
que garantiza decisiones a plazo fijo, inequivocas y vinculantes (HABERMAS,
2008: 247). Con ello, podria parecer que HABERMAS coincide con ALEXY en
la necesidad de una decisién autoritativa o de dltima palabra, sin embargo,
el filésofo de Francfort también sefiala lo siguiente: «La regla de la mayoria
conforme a la que, en los tribunales de justicia de composicion colegial, en
los parlamentos o en los érganos concernientes a autoadministracion se de-
cide sobre los asuntos de que se trate [...] mantiene una relacion interna con
la busqueda de la verdad por via de que la decision tomada por la mayoria
solo representa una cesura en una discusion interrumpida, que no fija, por asi
decir, sino el resultado provisional de una permanente, formacién discursiva
de la opinién» (ibid.: 247). En otras palabras, se trata de una decisién falible
pero no definitiva, resultado de una argumentacién interrumpida en vista de
la necesidad institucional de decidir pero que en principio puede retomarse
(ibid.: 247 y 248).

2.2. Elmodelo de supremacia legislativa o control judicial débil
de Jeremy Waldron

Antes de analizar el modelo dialégico que aqui se defiende, resultarfa pro-
vechoso considerar una propuesta muy sugerente. Se trata de la posibilidad de
adoptar un modelo de supremacia legislativa o en el que solo puede darse un
control judicial débil de 1a ley. Esto significa que es el legislador el que ostenta
la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley. Uno de los defensores
de este tipo de modelos es Jeremy WALDRON, de quien ya hemos repasado
algunos de sus argumentos.

La critica de WALDRON a la revision judicial de las leyes en sistemas de
control judicial fuerte es ampliamente conocida. Para este autor dos son los

% Claro esta que es una discusién continua con miiltiples pausas mds o menos largas; incluso,
puede que alguna pausa se convierte en definitiva si asf lo deciden los actores involucrados.
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frentes desde los que puede criticarse la judicial review. En primer lugar, por-
que es falsa la afirmacion de que esta sea una forma que facilite a la socie-
dad discutir sobre sus desacuerdos en materia de derechos. De hecho, segiin
WALDRON la necesidad de referirse a los precedentes, textos y su propia inter-
pretacion son cuestiones que distraen la discusién. En segundo lugar, porque
el control judicial de las leyes privilegia la mayoria de votos de un pequefio
nimero de jueces sobre las decisiones de los ciudadanos y sus representan-
tes (WALDRON, 2006a: n. 14, 1353, y 2005: 14 y 15). De hecho, cuando una
cuestion se traslada de la legislatura hacia un tribunal, la diferencia es de elec-
torado, pero no del método de decision. Esto refleja, en opinion del autor, una
desconfianza en las personas, pero no en el principio de la mayorfa, que sigue
vigente (WALDRON, 1999: 255,y 2005: 24, 110 y 365).

Y es que el inevitable desacuerdo sobre los derechos hace necesaria una
teoria de la autoridad competente, la cual debe definir quién tiene el poder
de decidir y mediante qué proceso deben tomarse las decisiones (WALDRON,
2005: 253 y 290-296). En efecto, el desacuerdo profundo y sincero sobre lo
que significan los derechos hace necesaria una politica compartida o curso de
accién sobre esa cuestion®, a lo que denomina las «circunstancias de la poli-
tica» (ibid.: 123)%". El punto es que al igual que hay un desacuerdo sobre los
derechos hay un desacuerdo sobre la autoridad (WALDRON, 1993: 32).

Asimismo, nos dice que dicho desacuerdo no debe considerarse como
que algunos no se tomen los derechos en serio. Pues al igual que el debate
sobre el control judicial no es una confrontacién entre los defensores y los
detractores de los derechos, el desacuerdo sobre su significado solo refleja
visiones distintas sobre lo que estos encarnan (WALDRON, 2006a: 1366, y
2005: 19-24).

Asi, el punto es establecer un procedimiento legitimo, aunque imperfecto,
para resolver los desacuerdos (WALDRON, 2005: 1371 y 1372). Y ese no es
el proceso judicial por dos razones. En primer lugar, porque la idealizacion
del proceso judicial es una falsedad, en tanto los jueces también estdn sujetos
-a prejuicios sectarios; su orientacion a casos particulares es un mito, por lo
menos en las Ultimas instancias de decision; las razones que utilizan para to-
mar sus decisiones rara vez son aquellas que se presentarfan en una discusion
completa, ademds de estar focalizados en cuestiones como el precedente, el

% De allf razona que «el desacuerdo no importarfa si las personas no prefirieran una decisién
comiin; y la necesidad de una decisién comiin no daria lugar a la politica tal como la conocemos si no
existiera al menos la potencialidad del desacuerdo sobre cudl deberfa ser esa decisién comtin» (WAL-
DRON, 1999: 260).

7 Concepto que viene adaptado del rawlsiano «las circunstancias de la justicia» que son «las
condiciones normales bajo las cuales la cooperacién humana es al mismo tiempo posible y necesaria»,
en RawLs, 1978: 152-155. RIBOTTA explica que este concepto —como el propio RAWLS reconoce— es
deudor de David HUME y, en parte, de Herbert HART (que también se basa en HUME). Véase RIBOTTA,
2008: 36.
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texto, la doctrina, etc.%. En segundo término, porque no se trata a los parti-
cipantes de igual forma, como si se hace en el procedimiento legislativo. La
teoria es que en los procedimientos legislativos nuestros representantes toman
sus decisiones a través de la regla de la mayoria, lo que significa que son los
propios ciudadanos los que toman la decisién y que al hacerlo mediante la
regla de la mayoria se respeta la opinién de todos por igual, pues cada voto
pesa lo mismo (ibid.: 131-148 y 351). Es decir, se respeta la igualdad politica
de los ciudadanos. Sin que pueda argiiirse que el proceso judicial sea superior
para determinar los derechos de la gente, pues esto habitualmente no se com-
padece con los hechos. Tanto legisladores como jueces pueden ser tirdnicos
(WALDRON, 2006a: 1376-1396, y 2005: 294)%.

A fin de cuentas, para WALDRON se trata de la actitud que tengamos ante
nuestros conciudadanos. Si pensamos que cada persona €s una agente mo-
ral, con dignidad y autonomia, y creemos que debatir sobre derechos es una
cuestién dificil sobre la que la gente de buena voluntad puede diferir, seremos
capaces de dejar en manos de las mayorias su resolucién (WALDRON, 1993:
n. 60, 28, y 2005: 298-300 y 337)™.

Abhora bien, su critica al control judicial es condicional, pues para ser va-
lida deben darse cuatro exigentes presupuestos: debe haber: 1) instituciones
democraticas que hagan su trabajo razonablemente bien; 2) un sistema judi-
cial en buen estado que sirva para resolver demandas individuales, solucionar
controversias y haga cumplir la ley; 3) un compromiso de la mayor parte de
la poblacién y de sus gobernantes con los derechos individuales y de las mi-
norfas, y 4) un persistente y profundo desacuerdo sobre lo que implican los
derechos (WALDRON, 2006a: n. 14, 1360)”'. Solo si se dan estos requisitos
le corresponderia al legislador resolver nuestros desacuerdos. Aunque su in-
cumplimiento tampoco supone de modo automdtico que €l control judicial
sea defendible, pues puede haber otros argumentos en su contra como que el
sistema judicial sea tan corrupto o prejuicioso como el legislador (ibid.: 1402).

Asi, para WALDRON el poder legislativo tiene que ser un cuerpo plural y
deliberante con multiples garantias y niveles de consideracion, debate y vota-
cién en el que se hace frente de manera transparente a los desacuerdos. Ade-
més, el procedimiento legislativo estd conectado formal e informalmente con

% Para WALDRON una discusién menos articulada y no basada en el texto constitucional permiti-
ria una discusién més libre y flexible (WALDRON, 1993: n. 60, 26 y 27, y 2005: 346).

% De hecho, un fuerte defensor de la supremacia judicial como DwoRKIN (2008: 132), reconoce
que la posibilidad de error en las decisiones de las legislaturas y de los tribunales es simétrica.

7 Segtin ZURN (2009: n. 3, 81), para las concepciones deliberativas de la democracia, en tanto
perciben a los ciudadanos como agentes morales capaces de razonar, las decisiones politicas son legiti-
mas porque son consecuencia de la deliberacién entre ciudadanos libres e iguales.

7 Para ZURN (2009: 157), la critica de WALDRON a cualquier justificacién del control judi-
cial solo puede sostenerse si se asume la idealizacién del poder legislativo como representante del
pueblo.



DE LA SUPREMACIA JUDICIAL AL DIALOGO CONSTITUCIONAL 113

los debates que se dan en la sociedad, y considera implausible la afirmacién de
que los legisladores toman sus decisiones sin mayor consideraci6én por los re-
sultados (WALDRON, 2006a: 1378 y 1402, y 2005: 32, 52, 63, 67, 68 y 87-94).

La tesis de WALDRON puede ser cuestionada de la siguiente manera.

La primera posibilidad es sefialar cémo las condiciones ideales de WAL-
DRON no se cumplen, por ejemplo, porque los parlamentos no respetan la
igualdad en el momento de la deliberacion, sea por no escuchar todas las vo-
ces, no tomar en cuenta informacién necesaria, dar igualdad de oportunidades
en el debate, etc. Asi, los tribunales pueden hacer contribuciones a la delibera-
cién parlamentaria (HART ELy, 1997. También NINo, 2002: 683 y ss.).

Otra posible objecion es la de FALLON. Para el profesor de Harvard el con-
trol judicial esta justificado no porque los jueces sean mejor para interpretar
los derechos, sino por el hecho de que los tribunales pueden identificar riesgos
que no pudieron ser vistos por el legislador, particularmente, los que derivan de
casos concretos y los que contrarian la comprension histérica de los derechos.

En mi opinién, cualquiera de estas dos respuestas a WALDRON, la primera
basada en garantizar las condiciones de la deliberacién y la segunda en llamar
la atencidn sobre cuestiones que el legislador no pudo prever, no son suficien-
tes para justificar que la decision final sea tomada por los jueces, pues no deja
de vulnerarse el igual peso que tiene el voto en el proceso parlamentario. Pero
ademds, porque pretende justificar el control judicial a partir de un supuesto
valor instrumental que depende de factores contextuales y, por tanto, del que
poco puede decirse en términos generales (BAYON, 2003: 233 y 234). Olvida,
ademads, los casos en que han sido los jueces quienes han restringido el proce-
so democratico (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 216).

Pero supongamos, por el bien del argumento, que el control judicial efec-
tivamente hace esos aportes a la deliberacion. La pregunta es por qué no idear
mecanismos a través de los cuales sea el propio legislador el encargado de
corregir los factores que distorsionan la calidad epistémica del proceso legis-
lativo (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 215). En efecto, si aceptamos
que institucionalmente las asambleas legislativas salvaguardan mejor la igual
participacién de todos los ciudadanos, el reto que tenemos es cdmo justificar
que los tribunales puedan corregir las decisiones derivadas de un procedimien-
to como el legislativo™. Es decir, por qué habriamos de transmitir a un érgano
no representativo la decision de cuestiones fundamentales en lugar de elaborar
un disefio institucional que garantice o favorezca que en el drgano representa-
tivo se dé un mayor y mejor didlogo (DE LORA DEL Toro, 1998: 89, citado por

2 En efecto, estas dos caracteristicas son las que orientan a ciertos autores a preferir el procedi-
miento legislativo sobre el judicial para decidir sobre la interpretacién de los derechos fundamentales
(MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 90 y 103).
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MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 399)7. Asi, por ejemplo, HABERMAS ha
sostenido que no seria totalmente desacertado reservar el control abstracto a
un autocontrol del legislador, que podria adoptar la forma de un procedimien-
to articulado en términos de proceso judicial (HABERMAS, 2008: 315).

Una respuesta —que ya hemos analizado en términos generales en el apar-
tado anterior— seria que es irracional y contrario a la 16gica pedirle al mismo
poder mayoritario que pone o es capaz de poner en riesgo los derechos de las
minorias (parlamentarias y/o sociales) que evaliie la validez de las normas
que €l mismo ha decidido dictar (DworkIN, 2002: 223-225). El problema con
esta respuesta, como nos dice GARGARELLA, es que la dificultad de justificar
el control legislativo de las leyes no nos conduce automaticamente a justifi-
car el control judicial, o hace imposible contar con otras formas de control
mayoritario menos objetables (GARGARELLA, 2009a: 156). Es decir, la réplica
falla porque aun suponiendo «que los jueces tengan algo que decir en materia
de derechos [...] no quiere decir que deban tener la exclusiva y ni siquiera la
dltima palabra sobre la cuestion» (PISARELLO, 2001: 7).

Por esta dltima razén expresada por GARGARELLA que aun cuando se con-
sidere que la justicia constitucional puede contribuir a la politica deliberativa, el
primer paso para justificar el control judicial de la ley no es identificar cudles son
las posibles contribuciones que puede hacer (DWORKIN, 1996: 345-347)™, sino
pensar en disefios institucionales que no dejen en manos de los jueces la tltima
palabra sobre la interpretacion de la Constitucion, lo que permitiria al poder
legislativo dar respuestas ordinarias a las declaraciones de inconstitucionalidad
de los tribunales. Asi, estoy parcialmente de acuerdo con WALDRON en que la
igualdad politica se ve mermada por el control judicial de la ley, pero solo si una
declaratoria de inconstitucionalidad de la ley ademds conlleva la ultima palabra
sobre la interpretacion de la Constitucion, pues esto impediria una respuesta
legislativa ordinaria dejando en manos de los tribunales la decision final ™.

Como veremos en el capitulo IV sobre formas institucionalizadas de did-
logo, las respuestas legislativas ordinarias son posibles cuando el poder legis-
lativo no estéd vinculado por la doctrina que sostiene la declaratoria de incons-
titucionalidad de la ley. La viabilidad de las respuestas legislativas ordinarias
debilitan sustancialmente la objecién contramayoritaria, pues los jueces solo
tienen la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley més no sobre la
interpretacion de la Constitucién; a la vez que constituyen un mecanismo dia-
16gico entre tribunales y parlamentos con los correspondientes beneficios de
la deliberacién interorgénica.

7 En el mismo sentido GARGARELLA, 2009: 155.

74 También FERRERES COMELLA, 1997: 151-184.

75 En algunas partes de sus trabajos WALDRON da a entender que el problema del control judicial
estd en la imposibilidad del poder legislativo de responder por la via ordinaria a las sentencias de in-
constitucionalidad, véase WALDRON, 2004: 29, 44 y 45.
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En otras palabras, primero es necesario adaptar el disefio institucional de
manera que los tribunales no tengan la dltima palabra sobre la interpretacién
de la Constitucién, permitiendo una respuesta legislativa ordinaria a las decla-
ratorias judiciales de inconstitucionalidad —debilitando asi la objecién con-
tramayoritaria—, para después plantearnos las contribuciones que la justicia
constitucional puede hacer a la deliberacién parlamentaria y a la deliberacién
en la esfera publica.

3. POR UNA TERCERA VIA: EL MODELO DIALOGICO

Si es cierto que los jueces tienden hacia la supremacia judicial y si alguna
razon tienen los criticos de ese modelo, en mi opinién debemos plantearnos
transitar hacia un estadio de justicia constitucional mds democrético. En ese
sentido, podemos empezar por pensar una teoria distinta que explique y justifi-
que el papel de los jueces como intérpretes constitucionales’®. Esta teoria debe
tener en cuenta que el derecho y, particularmente, la interpretacion constitucio-
nal solo serd legitima si: a) sus destinatarios pueden entenderse como autores
racionales de esas normas (HABERMAS, 2008: 96, 169, 186, 202, 226 y 647)7;
b) es producto de una formacion discursiva de la opinién y la voluntad comunes,
es decir, no puede basarse en decisiones arbitrarias y discrecionales sino que
necesitan ser justificadas (ibid.: 91, 101, 136, 137, 202 y 224), y c) acepta que
las pretensiones de validez de las normas y valores son falibles y, por tanto, sus-
ceptibles de critica y correccion (ibid.: 93, 95, 98, 100 101, 137, 247 y 646)78.

En los modelos dialégicos™ el proceso de interpretacion se lleva a cabo
a través de un intercambio de razones en pie de igualdad en el que ninguno

76 Para KRAMER, por ejemplo, la diferencia entre una teorfa que apoya la supremacia judicial y
otra que apoya el constitucionalismo popular, es la repercusion que tiene sobre el papel que uno imagina
tiene el pueblo como intérprete constitucional, lo que en la practica afecta el debate y los tipos de herra-
mientas que pueden utilizar para oponerse o presionar a la Corte (KRAMER, 2005: 1358). La importancia
performativa de la teorfa es reconocida también por los partidarios de la supremacia judicial. En ese
sentido véase CHEMERINSKY, 2004: 689.

77 En este sentido HABERMAS sefiala que la cooriginalidad de autonomia privada y autonomia
publica se muestra solo cuando desciframos y desgranamos en términos de teoria del discurso la figura
de pensamiento que representa la «autolegislacion», figura conforme a la cual los destinatarios de las
normas son a la vez autores de sus derechos. Para ForsT (2001: 362), este requisito se equipara con la
generalidad que deben tener las razones que justifican las normas, es decir, que todos los sujetos debe
tener las mismas oportunidades de presentar sus argumentos.

8 Es verdad que HABERMAS cuando se refiere a estas condiciones estd pensando en el procedi-
miento de produccién legislativa, sin embargo, me parece que estos mismos requisitos pueden trasla-
darse al proceso de interpretacién constitucional. En término parecido FORST se refiere al requisito de
reciprocidad de las razones, segtn el cual quien presenta un alegato o argumento no puede hacer valer
un derecho o recurso que deniega a otros, siendo que el alegato debe poder ser debatido y no determi-
nado por una sola parte (FORsT, 2001: 362).

79 La teoria del didlogo constitucional puede ser enmarcada dentro de la teoria de autores como
AARNIO (1990: 33), quienes consideran que el discurso juridico es un didlogo o, en general, un proce-
dimiento discursivo. No debemos perder de vista que no hay una sola teoria del didlogo, sino varias.
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de los interlocutores tiene la dltima palabra, es decir, como una practica ra-
cional y comunicativa en la que los jueces (pero no solo ellos) escuchan y a
la vez responden (Fiss, 1979: 45)%, Esta practica implica considerar atenta
y detenidamente los pros y contras de los motivos de una decision, asi como
las razones para adoptarla. Es decir, se trata de un intercambio y valoracion
de razones sobre un curso de accién. En esa tesitura, el didlogo no solo estd
enfocado en promover alternativamente la manifestacion de ideas o afectos,
sino en una deliberacién politicamente relevante y efectiva (ZURN, 2009: 70)
en la que «las razones constituyen la moneda de un intercambio discursivo,
mediante el que se desempefian pretensiones de validez susceptibles de criti-
ca» (HABERMAS, 2008: 98).

En efecto, solo cuando las razones estdn sujetas a un proceso de revision
continuo es que las malas razones pueden ser corregidas y convertidas en bue-
nas razones. Pero ademds porque solo asi es que podemos presumir que las
razones que han pasado por el filtro de la critica ptiblica son mas confiables
y razonables que las que no lo hicieron (GUNTHER, 2007: 12). Esto implica
que podremos aceptar una decisién como justificable aun cuando no se pien-
se que sea la mejor y de que no existe un entendimiento compartido, generali-
zado y autorizado de lo que es éticamente correcto.

Desafortunadamente, gracias a la forma en que se ha institucionalizado el
procedimiento de interpretacién constitucional los tribunales constitucionales
han adquirido una funcién protagénica en la deliberacién constitucional, con-
virtiéndose en nuestro tnico foco de atencién, reduciendo la Constitucion a
lo que los «jueces dicen que es»®'. Como explica HABERLE, hasta ahora nos
hemos movido en una «sociedad cerrada» de los intérpretes juridicos de la
Constitucion, en la que el juez constitucional es el Unico intérprete. Este enfo-
que, considera, resulta muy estrecho para la realidad constitucional, pues en
la medida en que cualquiera que vive la norma también puede interpretarla, es
necesario dar paso a una sociedad abierta de intérpretes constitucionales, en la
que todos los érganos del Estado, todos los poderes puiblicos, todos los ciuda-
danos y todos los grupos participen en esta tarea (HABERLE, 2003: 149-161)%.

Ahora bien, en la medida en que se trata de una Constitucién hecha «en
nombre del pueblo» todos estamos legitimamente interesados en su inter-

Obviamente también HABERMAS, véase BARRON, 2015. Sobre el constitucionalismo dialégico véase
GARGARELLA, 2014,

8 Esta es una definicién propia y no sigue al pie de la letra la propuesta por Fiss.

81 Esta es la famosa frase de Charles Evan Hughes. Una de las consecuencias que tiene esta con-
cepcién para el discurso politico es deslegitimar o reducir el espacio de critica a las sentencias de la
Corte y a los otros actores constitucionales. Lo primero, porque las sentencias se cubren con el manto de
legitimidad de la propia Constitucién, lo segundo, en tanto se oscurece la responsabilidad constitucional
de los demds actores.

8 Aunque también es cierto, como dice ZURN (2009: 261), que cualquiera que sea el érgano
encargado de llevar a cabo el control constitucional tendrd un control predominante sobre el estado del
derecho constitucional.
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pretacion y, por tanto, en ser bienvenidos en esa deliberacién (HARTNETT,
1999: 160). Mds aun, lo que se interpreta es un texto constitucional antiguo
que no puede reconocerse por el «pueblo» como su Constitucién sino es por la
participacién de todos los implicados y comprometidos en el mantenimiento
de esta metarregla del juego politico y del orden social (Cascaio, 2003: 21).
Desde esta perspectiva, a través de nuestra participacién en el proceso de in-
terpretacion constitucional ejercemos nuestra autonomia politica, es decir,
formamos discursivamente una voluntad comin a través de la movilizacién
de nuestras libertades comunicativas, pues solo asi es que se puede generar
derecho legitimo (HABERMAS, 2008: 214 y 217)%,

De acuerdo con esta linea de pensamiento propongo adoptar una pers-
pectiva més amplia de la deliberacion constitucional, que sirva para ajustar
el papel de los tribunales (VAN HOECKE, 2001: 420 y 421)% y promover
la discusion sobre principios entre las otras ramas del gobierno (JOHNSEN,
2004: 116) y de estos con la ciudadania. Para este paradigma abierto® del
proceso de interpretacién constitucional, los tribunales son parte de un proce-
so politico mds amplio en el que las preferencias autointeresadas de las per-
sonas pueden formarse y transformarse en otras orientadas a la satisfaccion
de los intereses comunes mediante la comunicacién y el didlogo (MORENO
RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 317). En este sentido, la imparcialidad de los
jueces no se gana con su aislamiento absoluto®, sino involucrdndolos en una
discusién amplia en la que se tomen en cuentan todos los intereses en juego
y se tengan que dar justificaciones ante un foro ampliado de criticos (HABER-
MAS, 2008: 525)%7. De esta forma, las pretensiones de verdad de los jueces o
de cualquier otro actor constitucional habran de poder defenderse con razones
frente a las objeciones de posibles oponentes y al cabo habrd de poder contar-
se con un acuerdo racionalmente motivado de la comunidad de interpretacién
en conjunto (ibid.: 76).

Para el logro de este objetivo lo primero que hay que conocer es el tipo de
discurso ante el que nos encontramos, pues a través de la deliberacion consti-

8 En ese sentido HABERMAS (2008: 634) seflala que hoy la masa de la poblacién solo puede ejer-
cer ya sus derechos de participacién politica por via de integrarse en y, ejercer influencia sobre, la cir-
culacién informal de la opinién puiblica, que estd sostenida por una cultura politica liberal e igualitaria.

% Para HOECKE hay distintos circulos deliberativos con una pluralidad coyuntural de participan-
tes. El primer proceso de deliberacién se da dentro del proceso entre las partes y el juez, las cuales,
si no estdn de acuerdo con la decisién, inician un segundo circulo entre el juez de primera, segunda y
sucesivas instancias. Una vez que se emite la sentencia, se establece un proceso comunicativo con la
doctrina cientifica, la que a su vez influird en decisiones futuras. En algunos casos, se veran involucra-
dos los medios y la prensa, asi como la sociedad en general.

8 HABERMAS (2008: 532) se pronuncia explicitamente porque todos puedan participar (cada uno
a su manera y en términos de una divisién del trabajo) en la interpretacién de la Constitucién. Este
paradigma abierto se contrapone con un paradigma cerrado en el que las interpretaciones solo pueden
revisarse internamente (JOHNSEN, 2004: 293).

8 Como si lo hicieron los constituyentes norteamericanos (GARGARELLA, 1995: 104).

87 M4s adelante me referiré a como se puede lograr institucionalmente.
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tucional definimos lo que queremos ser como sociedad, fijamos nuestra iden-
tidad y los bienes que queremos alcanzar a través de nuestros representantes
(SIEGEL, 2006: n. 98, 1341 y 1342). Es decir, se trata de una discusion en la
que se involucran cuestiones pragmaticas, éticas y morales que requieren de
la precisién y ponderacién de fines colectivos, de la construccion y seleccion
de estrategias aptas para la consecucién de esos fines, asi como de la con-
figuracion de valores y de programas que sean buenos para todos por igual
(HABERMAS, 2008: 229, 246, 302 y 650) %,

Asimismo, hay que distinguir entre fundamentacion de normas, para lo
cual se examina si los intereses son susceptibles de universalizacion, y apli-
cacién de normas, para lo cual se analiza si se han tenido en cuenta de forma
adecuada y completa todos los aspectos relevantes de una situacion dada a la
luz de reglas que pueden colisionar entre si. Esta distincién suele utilizarse
para diferenciar entre el discurso en sede legislativa y en sede judicial (ibid.:
36 y 37). Sin embargo, considero que incluso en sede judicial pueden pre-
sentarse estos dos tipos de discurso dependiendo del tipo de proceso consti-
tucional ante el que nos encontremos. Por ejemplo, tratdndose de un control
abstracto de normas el discurso es el de fundamentacién, mientras que el caso
del control concreto se dan ambos tipos de discurso.

En tercer término necesitamos recordar los distintos momentos en que se
da la deliberacion. A efectos didécticos podemos dividirlos en los siguientes:
a) tiempos de revolucién en los que se abandona una Constitucién y se esta-
blece una nueva; b) tiempos de creacién o reforma del texto constitucional en
los que se adiciona su texto; ¢) tiempos de construccién politica en los que las
partes interesadas utilizan abiertamente argumentos politicos; d) tiempos de
interpretacion judicial donde se expresan argumentos juridicos, y e) tiempos
de elaboracién de politicas publicas en los que se determinan las acciones
de gobierno (WHITTINGTON, 1999: 4-5 y 210-214). Ahora bien, entre estos
momentos hay un continuum de modo que argumentos juridicos y politicos se
utilizan por igual, por lo que la distincion debe ser tomada con cautela.

Con esta precision resulta més facil percibir cudles son las sedes y los
actores que participan en la discusién y reconocer la brecha que existe entre
la aplicacién judicial de la Constitucién y la Constitucién misma, afirman-
do la corresponsabilidad de todos en su interpretacion (SAGER, 2007: 109 y
110). Asi, como sedes de deliberacién tenemos el espacio publico, el par-
lamento, las oficinas administrativas, los tribunales constitucionales, etc. En
cuanto a los actores contamos con la sociedad civil conformada por sindica-

8 HABERMAS (2000: 109-126) explica con mayor detalle el discurso pragmético, ético y moral.
Sobre el punto Kaarlo Tuorl sefiala que el concepto de legitimidad discursivo procedimental parece
requerir, en lugar de la teorfa de la ética discursiva, una teoria general del discurso préctico o, mas gene-
ralmente, de la formacién racional de la voluntad colectiva. Tal teorfa deberfa también tomar en cuenta
los aspectos teoldgicos y estratégicos de las cuestiones practicas (Tuorl, 1988: 57).



DE LA SUPREMACIA JUDICIAL AL DIALOGO CONSTITUCIONAL 119

tos, organizaciones vecinales, iglesias, gremios profesionales, movimientos
sociales; legisladores y partidos politicos®, el presidente, los jueces, etc.”.
Es decir, «la produccion legislativa y las decisiones de los tribunales aparecen
como parte de un proceso mas amplio de racionalizacién de los mundos de la
vida de las sociedades modernas» (HABERMAS, 2008: 67).

Desafortunadamente, la pluralidad de actores y sedes en las que se inter-
preta la Constitucién son desconocidos por aquellos que sustentan el modelo
de supremacia judicial (JOHNSEN, 2004: 115), pues para estos la tinica inter-
pretacion que vale es la del Tribunal Constitucional. Por ello es que la cons-
truccién de un modelo dialégico empieza por el reconocimiento de dichos
actores y espacios, pues cuando resolvemos la pregunta de quién interpreta
estamos determinando el cémo se interpreta (MURPHY, 1993: 17).

Si nos enfocamos en la justicia constitucional los tribunales pueden apre-
ciarse como sedes, promotores, garantes o interlocutores antes, durante y des-
pués de la toma de decision (HUBNER MENDES, 2013). La vision dialégica de
los tribunales requiere de un juez «Pericles»°! que no pretende tener la dnica
respuesta correcta y estima valiosa y necesaria la colaboracién entre poderes
y la participacién ciudadana®. O sea, un juez abierto al aprendizaje (HABER-
MAaS, 2008: 403) y comprometido con el cumplimiento de los derechos a través
del respeto y enriquecimiento de los espacios de deliberacién democritica.

Esta visién amplia de la deliberacién se compadece con la teoria del di4-
logo constitucional ®*, que considera al juez parte de una prictica racional y
comunicativa en la que escucha y a la vez responde (Fiss, 2001: 45), cuya
interpretacién es parte de una empresa comun que viene sostenida por la co-

8 Sobre el papel de los partidos como entes que promueven la deliberacién véase RONSENBLAUM,
2010.

% A diferencia de las teorias que se enfocan solo en la interpretacién de los jueces, para la teorfa
del didlogo es importante la interpretacién de todos los participantes, tenga o no efectos juridicos. Esto
porque no se idealiza a los jueces y al discurso judicial en materia de derechos.

o' La referencia a Pericles se debe a su «discurso finebre» en honor a los caidos durante la guerra
del Peloponeso, en el que la reflexion y la deliberacién aparecen como cualidades de la democracia
ateniense. De ahi que utilice la figura de Pericles para referirme a un juez deliberante y reflexivo, en
contraposicién al famoso juez Hércules de DwoRKIN, «un abogado dotado de habilidad, erudicién,
paciencia y perspicacia sobrehumanas» y al que HABERMAS critica como un planteamiento monolégico
(DwoORKIN, 2002: 177; HABERMAS, 2008: 293). Como dice GUNTHER una persona deliberativa es re-
flexiva y responsable, estd dispuesta y es capaz de corregirse a sf misma. Citado por ODDVAR ERIKSEN,
2011: 107.

92 Larry KRAMER (2001: 15) nos recuerda la necesidad de que las instituciones contra mayorita-
rias sean contradichas y revisadas.

% La teoria del didlogo constitucional puede ser enmarcada dentro de la teoria de autores como
AARNIO (1990: 33), quienes consideran que el discurso juridico es un didlogo o, en general, un proce-
dimiento discursivo.

Cabe precisar que la figura del didlogo puede ser utilizada de manera prescriptiva o descriptiva.
Lo primero, cuando sirve de base para sugerir una forma distinta —a la prevaleciente— de c6mo llevar
a cabo el control constitucional. Lo segundo, cuando se trata de describir cémo los tribunales consti-
tucionales interactdan e intercambian razones con los demds poderes y la ciudadanfa al interpretar la
Constitucién. Asimismo, no debemos perder de vista que no hay una sola teorfa del didlogo, sino varias.
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municacién publica de los ciudadanos (HABERMAS, 2008: 295). De esta forma
se espera y bien viene el juicio normativo del juez (SAGER, 2007: n. 125, 35),
pero se considera que no es el tnico intérprete y que su interpretacion es dis-
cutible. Pues como dicen KUHLI y GUNTHER, la critica y el debate publico de
las decisiones judiciales es especialmente importante cuando los tribunales se
involucran en un discurso de justificacién como el que emplean los tribunales
constitucionales, por lo que deben ser garantizados a través de acuerdo insti-
tucionales y reglas procesales (KUHLI y GUNTHER, 2011: 1277).

Conforme a esta forma de abordaje no debe suponerse que la autoridad
de los jueces constitucionales sea preeminente para todos los casos y siempre
con la misma intensidad. Si bien puede aceptarse que estos tengan la ultima
palabra sobre la constitucionalidad de la ley, de ahi no se sigue que deban
ejercer su autoridad sobre todos los problemas constitucionales, o que puedan
desechar o suplantar sin mayor consideracién las visiones de otras institucio-
nes con mayor legitimidad democratica (KRAMER, 2001: 13)°. En este senti-
do, el solo hecho de que los legisladores sustenten una interpretacion distinta
a la adelantada por los jueces no la hace de por si irrazonable (TUSHNET,
2008: 103).

La teorfa que planteo pretende ser una alternativa en la que ninguno de
los actores constitucionales tiene la dltima palabra sobre la interpretacion de
la Constitucidn, auspiciando un debate constitucional més igualitario e inclu-
sivo. No es que el Tribunal pelee con sus «junior partners» sobre el sentido
constitucional (SCHOR, 2010: 2), sino de un intercambio de razones en pie de
igualdad en el que ninguno de los interlocutores tiene la Gltima palabra. Lo que
esta teoria sugiere es cooperacion, intercambio y, principalmente, moderacion
mutua (MATHEN, 2007: 128). Desde esta perspectiva, el poder que puedan
tener los participantes en la deliberacién es un poder comunicativo derivado
del potencial de una voluntad comtn formada en una comunicacion exenta de
coercién, y no en la oportunidad de imponer dentro de una relacion social la
propia voluntad contra quienes se resisten a ella (HABERMAS, 2008: 215).

La propuesta se encuadra dentro de las teorfas del constitucionalismo coo-
perativo, entre las que estdn: a) el departamentalismo, para la cual el pueblo
es el arbitro final de las disputas entre las diferentes ramas del gobierno y el
poder judicial se limita a la resolucién de problemas concretos entre un indivi-
duo y el Estado; b) el modelo conversacional, para el que los tribunales delibe-
ran pero no deciden, sin que puedan obligar al legislador a tomar decisiones,

% Es preciso recalcar que KRAMER se refiere a dos cuestiones distintas. La primera, relativa a lo
que SAGER ha denominado como la divisién constitucional del trabajo, es decir, qué corresponde decidir
a cada uno de los actores constitucionales. La segunda, se refiere a cémo los jueces toman sus decisio-
nes, esto es, considerando u omitiendo las opiniones de los demds actores. En otras palabras, si lo hacen
con una actitud soberana o a través del didlogo. Estas dos cuestiones estdn intimamente relacionadas,
pero no se implican necesariamente.
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y ¢) el minimalismo judicial, teorfa segiin la cual los razonamientos de 1os
jueces deben ser lo mas reducidos posibles y los problemas constitucionales
deben ser automaticamente reenviados al poder legislativo®. Por su parte, en
el modelo dialégico los tribunales tienen la responsabilidad directa de usar
sus poderes comunicativos y coercitivos con el fin de suplir las deficiencias
del proceso democratico (DIXoN, 2007: 27-29). En este sentido, para que el
control judicial signifique algo, debe tener impacto. El punto es encontrar un
equilibrio en el que la sociedad civil, las instituciones representativas y los
tribunales puedan dialogar entre si (FRIEDMAN, 2005: 173).

Para la teoria del didlogo los tribunales no tienen la Gltima palabra sobre la
interpretacion de la Constitucidn, pues se trata de un proceso circular en el que
ninguno de los actores puede imponerse indefinidamente. El sentido constitu-
cional se presenta entonces como una sintesis de doctrinas legales, practicas
institucionales y normas politicas (WHITTINGTON, 1999: 1-3 y 208-309). Asi,
a través de un enfoque cooperativo del proceso de interpretacion se hace frente
a la complejidad de los problemas planteados a los jueces constitucionales,
en el que se integran las consideraciones practicas, filoséficas y politicas in-
volucradas en la interpretacion constitucional (ESKRIDGE y FEREJOHN, 2009:
1276), mitigando las limitantes que el discurso juridico impone sobre la deli-
beracién (ZURN, 2009: 281).

Bajo esta 6ptica, el papel de la justicia constitucional es el de un colabo-
rador mas en la construccion del significado constitucional (de ahi la razén
para incluirlo en las teorias cooperativas), que si bien hace aportaciones sig-
nificativas al sistema a través de medidas coercitivas y comunicativas dictadas
en la resolucién de los conflictos que llegan a su mesa®, no debe pretender
apropiarse del sentido de la Constitucion. En otras palabras, busca cambiar las
actitudes y la concepcidn que tienen los jueces constitucionales de su funcion,
haciéndolos conscientes de que hay una autoridad superior —el pueblo— que
puede cambiar sus decisiones®’.

La idea que estd en el fondo es que las interpretaciones de los jueces
no tienen un valor superior en relacién con las que hacen los legisladores
y la administracién, pues estos pueden sustentar reflexiones constitucionales
igualmente razonables a las ofrecidas por la judicatura (TUSHNET, 2008: 23
y 81). Por todo ello, los jueces deben tomarse en serio el criterio constitu-
cional sostenido por los legisladores®®, como los legisladores deben tomarse

% Esta descripcién es de Dixon, 2007: 23 y 24.

% Como explica Javier JIMENEZ CaMPO, al juez de la ley cabré solo pedirle en muchos casos, y
as{ serd bastante, que constate el vicio denunciado y lo declare, rompiendo asi la presuncién de cons-
titucionalidad de la ley (medida comunicativa), mientras que en otros, serd necesaria la anulacién o
eliminacién de la regla legal juzgada inconstitucional (medida coercitiva) (JIMENEZ CAMPO, 1997a: 24).

97 KRAMER, 2004a: 253.

% Una forma en que los jueces pueden prestar atencién al criterio legislativo es considerando lo
que los predmbulos y exposiciones de las leyes disponen.
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en serio los razonamientos de los jueces. En esta medida, las disquisiciones
constitucionales de los otros participantes son tan valiosas como las del mis-
mo Tribunal. De ahi que el proceso de interpretacion deba ser compartido y
que tanto jueces como legisladores puedan discutir (mds que desatender com-
pletamente) la visién de los otros poderes (D1xoN, 2009: 256), estableciendo
una conexion constructiva entre derecho vigente, procedimientos legislativos
y procedimiento judicial (HABERMAS, 2008: 555)%°.

En ese proceso de interpretacién uno de los actores que suele olvidarse
es la sociedad civil. Como ha puesto de manifiesto el constitucionalismo po-
pular, las teorfas tradicionales no han dado cuenta de su importancia y la han
relegado a un segundo plano. Sin embargo, de acuerdo con €l planteamiento
aqui adelantado todos los ciudadanos estdn capacitados para razonar politica y
moralmente y, por tanto, para involucrarse en el debate colectivo sobre asuntos
de interés publico, sin que exista un conocimiento moral o politico que auto-
rice a algunos (juristas-jueces) a proclamar que su discurso ofrece una guia
mds segura hacia la prosperidad moral y politica (BELLAMY, 2010: 210)'%.
Desde este punto de vista, insistir en la distincién entre una lectura superfi-
cial (de la poblacién) y una lectura técnico-juridica (de los juristas) del texto
constitucional no esta a la altura de la voluntad profundamente democratica
que alienta teéricamente una parte considerable de las Constituciones vigentes
(MOLLERS, 2009: 60).

De hecho, solo a través de la participacién de los ciudadanos y ciudadanas
en el debate publico es que se cumple el cometido de la democracia delibera-
tiva de que las decisiones politicas sean determinadas por todos los afectados
y que mds voces sean contempladas (RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 330), pero
sobre todo que los destinatarios de las normas juridicas puedan entenderse
como autores racionales de esas normas (HABERMAS, 2008: 96). Es asi como
se hace honor al valor intrinseco que tiene nuestra vida como seres que de-
cidimos por nosotros mismos (MICHELMAN, 1996: 158). Ademds es como se
hace valer la soberania popular, «ya no concentrada en un colectivo, en la
presencia fisicamente aprehensible de los ciudadanos reunidos, o en la presen-
cia fisicamente aprehensible de sus representantes reunidos en asamblea, sino
en la circulacién de deliberaciones y decisiones estructuradas racionalmente»
(HaBERMAS, 2008: 203).

De esta manera, la institucién mdas importante de la sociedad civil es la
esfera publica, entendida como una esfera de informacién, argumentacion y

% Para HABERMAS la legitimacién no debe buscarse unilateralmente, no debe buscarse en un solo
lugar, o bien en el de la produccién legislativa, o bien en el de la administracién de justicia.

1% Como explica MORENO, el ideal de la democracia deliberativa supone una valorizacién de las
capacidades racionales y deliberativas de los ciudadanos como individuos plenamente capacitados para
auto-determinar, mediante la utilizacién del proceso politico, las cuestiones que hacen de la vida en
sociedad (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 320).
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debate constituida por varios actores como asociaciones, movimientos, me-
dios de comunicacidn, etc. Esta esfera no est4d conformada por una sola voz,
sino que se trata de un debate entre diferentes publicos que buscan influir la
opinién publica y las decisiones politicas, o en otros términos, de cambiar el
discurso politico. Su tarea es controlar los procedimientos parlamentarios y
audiencias politicas, asi como criticar sus resultados (Forst, 2001: 369).

En ese sentido, si bien los jueces no deben guiarse solo por las prefe-
rencias coyunturales mayoritarias, si deben atender a la voluntad deliberada
del pueblo'®'. Es decir, no se trata de que el tribunal «como tnico intérprete
autorizado» refleje la opinién popular, sino de un proceso de comunicacién
multidireccional y horizontal de concretizacion de los derechos (GUNTHER,
2007: 8) en el que los individuos no sean vistos como ciegos perseguidores de
sus propios intereses, sino como sujetos capaces de participar en un didlogo
serio sobre principios (WALDRON, 1993: 38)102,

Finalmente, cabe sefialar que si bien en cualquier sistema puede hablarse
de un «didlogo» o influencia reciproca entre poderes y opinién publica, en
sentido estricto, considero que solo pueden tomarse como dialégicos aquellos
sistemas en los que el didlogo se lleva a cabo en un periodo corto de tiempo
(TusHNET, 2008: 36, 43 y 263) o en donde existen medios institucionales para
que esto suceda'®. Para TUSHNET, por ejemplo, las descripciones del didlogo
constitucional pueden distinguirse de acuerdo al momento en que las conver-
saciones ocurren y a quién determina que estas han terminado. Por ejemplo,
a diferencia de 1o que sucede con otras descripciones dialégicas, en el cons-
titucionalismo popular la conversacién se da dia a dia incluyendo a todos los
actores y sin que los tribunales tengan prioridad. Algunas veces la conversa-
cién terminara con la decision de los jueces, pero en otras con la posicién de
la legislatura y/o del ejecutivo (TUSHNET, 2006: 999 y 1000).

Algunos sistemas constitucionales han implementado mecanismos para
que el proceso de interpretacion se haga de esta forma. En Canad, por ejem-
plo, la posibilidad de que €l poder legislativo pueda rechazar el fallo que de-
clare la inconstitucionalidad de una ley obliga a los jueces constitucionales a

101" Para Barry FRIEDMAN ya sea por las sucesivas designaciones de justices, por la necesidad que
tiene el Tribunal de no ser castigado por las otras ramas de gobierno, o por el hecho de que los justices
quieren ser admirados, la realidad es que existe una relacién simbiética entre la opinién piblica y el
control judicial (FRIEDMAN, 2005: 171).

102 Como dice ZURN (2009: 124), relegar a los ciudadanos de los debates constitucionales presu-
pone que los jueces saben mejor como estos deben vivir sus vidas libres e iguales en una comunidad
politica.

103 Para TUSHNET, la diferencia entre los modelos fuertes y débiles de control judicial es que en
los primeros el didlogo depende de las decisiones personales de los jueces segtn la forma en que conci-
ben su funcién, mientras que en los segundos la posibilidad del didlogo es una caracteristica estructural
de su disefio, que permite que el didlogo se dé en un periodo mds corto. En este punto el modelo delibe-
rativo se asemeja a los modelos débiles, aunque no son iguales (TUSHNET, 2003: 355 y 356).

En este punto el modelo deliberativo se asemeja a los modelos débiles.
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meditar detenidamente sobre las razones del legislador '*. Otro caso puede ser
el de México, donde la limitada vinculatoriedad de la doctrina judicial permite
al legislador responder con una ley igual a la invalidada y no con una reforma
constitucional a las sentencias de la Corte, forzando a los jueces a reconsiderar
su posicidn ',

Sin embargo, cabe precisar que si bien la previsién de incentivos puede
encauzar la prdctica en esta direccién, no son suficientes '%. Es mds, un dise-
flo institucional orientado hacia la deliberacion sin una teoria acorde con sus
postulados puede ser infructuoso. Asi ha sucedido en Canadd, donde a pesar
de que la cldusula 33 de la Carta de Derechos y Libertades permite al Con-
greso blindar su legislacion frente a un examen por violacién de derechos, el
consenso politico contrario a su ejercicio ha llevado a considerarlo como un
sistema de supremacia judicial (TusHNET, 2003: 833). De ahi la importancia
de generar una teoria que explique, justifique y promueva un cambio delibera-
tivo en la toma de decisiones judiciales (KRAMER, 2006: 754).

1% La posibilidad de respuestas o secuelas legislativas a las sentencias del Tribunal es caracteris-
tico del sistema canadiense gracias a su conocida «notwithstanding clause». El trabajo pionero en esta
materia es de HOGG y BUSHELL, 1997: 75-124. )

195 En México suele creerse que la tinica posibilidad de respuesta del legislador a las decisiones
de la Corte es a través de una reforma constitucional. Sin embargo, como lo veremos en el capitulo IV,
el legislador ordinario puede también responder a las sentencias constitucionales con una ley idéntica
o similar a'la invalidada.

106 Roberto GARGARELLA es escéptico sobre la posibilidad de una justicia deliberativa en tanto
no se establezcan reformas institucionales destinadas a motivar a los jueces a tomar decisiones mas
compatibles con los fines de la democracia deliberativa, o que favorezcan un didlogo genuino entre las
diferentes ramas del poder y con la poblacién (GARGARELLA, 2006: 29-30).



CAPITULO 11

TEORIAS DESCRIPTIVAS Y NORMATIVAS
DEL DIALOGO CONSTITUCIONAL

1. TEORIAS DESCRIPTIVAS DEL DIALOGO

1.1. ILa teoria canadiense y la cldusula 33 de la Carta canadiense
de Derechos y Libertades'

El sistema constitucional canadiense es un ejemplo de lo que se ha denomi-
nado como el nuevo modelo constitucional de la Commonwealth —conformado
por Nueva Zelanda, Inglaterra y Canadd—, también llamado dialdgico. Este mo-
delo pretende garantizar el respeto de las decisiones mayoritarias y la proteccién
efectiva de los derechos fundamentales a través de un didlogo entre tribunales y
parlamentos. Se trata de un sistema de responsabilidad conjunta que reinserta las
cuestiones de principio en los debates populares y legislativos y reduce la obje-
cién contramayoritaria de la justicia constitucional (GARDBAUM, 2001: 2-5)2.

La cldusula 33 de la Constitucién canadiense permite a los parlamentos
blindar su legislacion respecto a un examen por violacion de derechos. Es
decir, el legislador puede prevenir el examen judicial de una ley por viola-
cién de los derechos constitucionales o reaccionar ante una decisién judicial
que declare su inconstitucionalidad, haciendo triunfar su postura®. Con esta

' Canadian Charter of Rights and Freedoms.

2 Con mayor desarrollo en su libro del mismo titulo publicado por Cambridge University Press,
2013.

3 Art. 33 (traduccién propia):

«(1) El parlamento o la legislatura de una provincia puede promulgar una ley donde se declare
expresamente que esta o una de sus disposiciones es aplicable no obstante alguna disposicién compren-
dida en el art. 2 0 en los arts. 7 a 15 de la presente Carta.
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prevision, se quita a los jueces la palabra final sobre la constitucionalidad de
las leyes*.

Segin HoGG y BUSHELL, esta herramienta incentiva el didlogo entre el
poder legislativo y el Tribunal Supremo en tanto que ambos estin pendientes
de lo que el otro tiene que decir. Asi, el «control judicial de constitucionalidad
no es un veto sobre la politica, sino el comienzo de un didlogo sobre la mejor
forma de reconciliar los valores individualistas de la Carta con el logro de las
politicas sociales y econémicas en beneficio de la comunidad en su conjunto»
(HoGG y BUSHELL, 1997: 82, 79 y 105). Desde esta perspectiva, no importa
cudn amplia sea la interpretacion del Tribunal siempre y cuando haya espacio
para una respuesta legislativa (HuscrorT, 2007: 95). Para estos autores, se
puede hablar de didlogo siempre que ante una decision judicial que declara
la inconstitucionalidad de una ley se dé una reaccién del 6rgano legislativo
competente. Si una decision judicial puede ser revertida, modificada o igno-
rada por el poder legislativo, la relacién entre Corte y legisladores puede ser
considerada como un didlogo.

Esta descripcion del proceso de interpretacion, segun afirma, no conlleva
al activismo o la restriccion judicial, sino que se limita a describir y proponer
cémo debe llevarse a cabo el proceso de interpretacion constitucional y no con
qué medida o intensidad. Sostienen ademds que los efectos que puede tener
sobre el alcance de la justicia constitucional dependen del uso que se haga
de ella (HoGG y BUSHELL, 2007: 55-56). Es decir, una cosa es que la justicia
constitucional dialogue o deba dialogar con los demds poderes y con los ciu-
dadanos en el momento de interpretar la Constitucion y otra es la forma en que
se logre este objetivo’.

Las caracteristicas que hacen de este un modelo particular es que cuenta
con: a) una carta de derechos; b) un poder judicial que verifica la consistencia

(2) Laley o una disposicién de la ley con respecto de la que est€ en vigor una declaracién bajo
este articulo tendra el efecto que tendrfa con excepcién de la provisién de esta Carta a la que se hace
referencia en la declaracion.

(3) Una declaracién efectuada bajo el parrafo (1) cesard de ser aplicable cinco afios después de
su entrada en vigor o tan pronto como se especifique en la declaracién.

(4) El parlamento o la legislatura de una provincia puede renovar la declaracién efectuada bajo
el parrafo (1)».

4 ZURN nos llama la atencién sobre dos caracteristicas que suelen pasarse por alto de la clausu-
la 33. La primera, se refiere a los derechos sobre los que puede «triunfar» el parlamento a través de
una ley expedida con base en la clausula 33, estos son, los previstos en el art. 2 0 en los arts. 7 a 15.
En segundo lugar, nos llama la atencién sobre el limite temporal de cinco afios (renovables) de dicha
ley, que en opini6n del autor reducen los riesgos de anarquia interpretativa (ZURN, 2009: 306 y 310).

5 En mi opinién, esta postura no se compadece con la idea de colaboracién que implica el did-
logo. En la medida en que para esta teorfa los jueces deben tomarse en serio la postura de los demds
participantes, resulta dificil creer que el activismo judicial pueda ser una posicién congruente con esa
consideracién reciproca. Sin embargo, creo que la postura de estos autores se debe a la prictica del Tri-
bunal Supremo canadiense, en la que la idea del didlogo se ha utilizado para justificar tanto posiciones
activistas como deferentes por parte de los jueces.
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de la legislacién con la misma, y c¢) un poder legislativo que ostenta la ltima
palabra, evitando que el control judicial se convierta en la supremacia de los
jueces. Subyacen al sistema valores como el reconocimiento y efectiva pro-
teccidn de los derechos fundamentales y una adecuada distribucion del poder
entre tribunales y gobernantes, incluyendo limites para ambos (GARDBAUM,
2010: 3y 5).

Los beneficios que presenta —sigue explicando GARDBAUM— son los si-
guientes: a) hace frente a la debilitacion legislativa y popular que promueve el
control judicial, otorgando a las legislaturas la tiltima palabra en la interpretacion
de la Constitucion y fortaleciendo el debate piblico; b) transforma el mondlogo
judicial de los derechos constitucionales en un rico didlogo interinstitucional;
¢) aumenta la legitimacion de los tribunales a través de una divisién del trabajo
en la tarea de balancear derechos e intereses politicos, dejando a los jueces el es-
tablecimiento de estdndares constitucionales y a las legislaturas la aplicacion de
los mismos, en cuya conformacion han participado ambas instancias, y d) redu-
ce, sino es que elimina, la tensién entre la proteccion judicial de derechos funda-
mentales y las decisiones democraticas (GARDBAUM, 2001: 52). La pretension
del legislador de revertir una decision del tribunal implica hacer ptblico su des-
acuerdo con la valoracion de este y, por tanto, estar obligado a contraargumentar
y justificar la conservacion de la ley (TUSHNET, 1995: 281-284)°.

Aunado a lo anterior, al estimular el didlogo se dice que este modelo sir-
ve para desactivar el conflicto social (SCHOR, 2010: 9). Este ultimo punto es
de especial interés en paises en donde existe una alta polarizacién social y,
por tanto, un alto grado de conflictividad. Por ejemplo, en contextos como el
mexicano, si la Corte logra canalizar el descontento y acercar a las partes en-
frentadas, su funcién estarfa mas que cumplida. En este sentido, un beneficio
que nos puede dar un modelo dialégico de justicia constitucional es evitar que
los conflictos se tornen violentos.

Volviendo al modelo canadiense, hay tres fases en las que los derechos
estdn presentes. La primera se da en sede politica, en la que ejecutivo y le-
gislativo dan una vision no meramente legalista de los derechos. La segunda,
se presenta con el control judicial de constitucionalidad, que debe tomar en
serio la deliberacion politica, pues reconoce la existencia de un desacuerdo
razonable sobre el contenido y limites de los derechos. La tercera, posterior a
la decision judicial, en la cual el legislador tiene la ultima palabra y se toma en
serio lo que el poder judicial haya dicho (GarpDBAUM, 2010: 10-12).

Ahora bien, en este sistema la reversién, modificacién o ignorancia de
las decisiones judiciales no solo se da a través de los poderes que otorga la

¢ Para TUSHNET, sin embargo, la cldusula 33 no gener6 los frutos deliberativos que se esperaban,
debido a que el Tribunal Supremo canadiense aligero en Ford v. Quebec (Attorney General) los requisi-
tos para implementarla, reduciendo los costes politicos para la legislatura.
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cldusula 33. Otras opciones son: a) adoptar una de las alternativas no decla-
radas inconstitucionales (p. ¢j., cuando se declara la inconstitucionalidad de
una ley por no ser el medio menos restrictivo para el logro del fin buscado, en
cuyo caso, el legislador puede reexpedir la ley implementando otro medio);
b) aceptar una interpretacién de la norma no excluida por el juez, por ejemplo,
respecto de en qué consiste una «adecuada» proteccion del medio ambiente;
y ¢) utilizar una de las mdltiples formas con las que se puede subsanar la in-
constitucionalidad de una ley por violar el principio de igualdad, por ejemplo,
integrando al grupo excluido en el goce del beneficio, eliminando el beneficio
o reduciéndolo pero integrando al grupo excluido (HoGG y BUSHELL, 1995:
82-92). El inconveniente de estas opciones es la distorsion politica que causa
la declaracién de inconstitucionalidad sobre las decisiones del legislador. Es
decir, el legislador opta por una politica que no hubiera escogido si no fuera
por la decision del juez. O peor atin, decide no tomar ninguna medida (TusH-
NET, 1995: 265).

De estos mecanismos dialégicos, solo la cldusula 33 es exclusiva del
sistema constitucional canadiense, siendo que las otras formas de reaccién
legislativa pueden presentarse en modelos en los que los jueces tienen la
ultima palabra sobre la constitucionalidad de la ley. Es por ello que la teo-
ria del didlogo también es util para explicar disefios institucionales de este
tipo y para promover un desempeiio dialégico de sus cortes supremas o tri-
bunales constitucionales. Con ello no quiere aminorarse la importancia que
tiene la cldusula 33 al otorgar la dltima palabra al legislador, sino enfatizar
que la teorfa del didlogo puede servir para explicar y guiar la labor de los
jueces en sistemas en los que estos conservan la decision final sobre la cons-
titucionalidad de la ley.

Ahora bien, también es cierto que para una perspectiva dialégica mas exi-
gente no basta con que el legislador pueda reexpedir una ley siguiendo los
pardmetros establecidos por los jueces o recurriendo a una de las opciones no
declaradas inconstitucionales, pues en esos casos no se vuelve a debatir sobre
el mismo problema interpretativo. De ahi que se requieran medios juridicos
que permitan continuar el debate planteado una vez que aquellos hayan dicta-
do sentencia —como las respuestas legislativas ordinarias, en tanto no haya un
acuerdo entre jueces y parlamento sobre el sentido constitucional—.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que la falta de una «cldusula 33»
u otro tipo de incentivos institucionales de esta envergadura, hace més dificil
que la teoria del didlogo sea una guia de la funcion judicial, pues esta asuncién
constituye una forma de autolimitacién que posiblemente la Corte no esté
dispuesta a asumir. En ese supuesto, la Corte tiene el reto de tomar decisiones
que inciten al didlogo sin pretender tener la dltima palabra interpretativa, es
decir, tener la capacidad de revisar la constitucionalidad de normas sin inten-
tar cerrar el debate constitucional.
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1.1.1. Criticas

En el apartado anterior he relatado cémo es que se canaliza el didlogo en
el sistema canadiense segiin la teoria dialdgica. Ahora bien, ;qué tan cierto es
que los jueces dialogan al momento de interpretar la Constitucién?

En efecto, no todos los estudiosos del didlogo constitucional son igual-
mente positivos al respecto, incluso uno de sus mds importantes tedricos se-
fiala que «la idea del didlogo es en ciertos aspectos una forma implausible
de describir la accién de juzgar. Los jueces, al final del dia, no entran en un
didlogo o conversacién con nadie, pues deciden los casos de acuerdo con su
visién del derecho» (RoAcH, 2005: 537-576).

Por esta razén, es que una de las criticas mds recurrentes a la teoria del dia-
logo es su optimismo o falta de rigor en el andlisis factico, pues las «respues-
tas» de los otros poderes a las resoluciones de la Corte no son tales, sino que
constituyen un simple acatamiento de las decisiones judiciales (MANFREDI y
KELLY, 1999: 513-527). En este sentido, se dice que «obedecer érdenes no
es lo que la mayoria de nosotros consideramos como un didlogo» (MORTON,
1999: 23). La existencia de una relacién jerdrquica entre jueces y legisladores
impide un didlogo genuino (MANFREDI y KELLY, 1999: 521). Mds bien se
trata de un mondlogo en el que los jueces son los que hablan y los legisladores
son los que escuchan (MORTON, 1999: 26).

Asimismo, se considera que las formas dialdgicas llevan a la anarquia,
en tanto la Constitucién deja de servir como instrumento para la resolucion
de conflictos (ALEXANDER y SCHAUER, 1997). Es decir, si cada quien puede
actuar conforme a su propia interpretacion de la Constitucion, ;como pueden
resolverse las diferencias?

Finalmente, se sefiala que los jueces constitucionales no incitan al didlogo
sino todo lo contrario, pues el precio de revertir la decisién de la Corte puede
ser tan elevado que no puede ser «pagadox» por los legisladores, obligdndolos
a optar por decisiones menos efectivas de las que tomarian si no tuvieran que
preocuparse por el control constitucional (Huscrort, 2007: 99).

Entonces la primera incdgnita que se planted es qué puede considerarse
como una «respuesta» a las decisiones de la Corte. Para HoGG y BUSHELL,
cualquier reaccién a una decision judicial que invalide alguna ley satisface este
requisito e incluso, en algunos casos, la falta de una accién por el legislativo
puede ser vista como didlogo (HoGG y BUSHELL, 1997: 100). Esta descripcién
del didlogo ha sido criticada por su amplitud, pues no sirve para diferenciar al
nuevo modelo del tradicional de supremacia judicial (GARDBAUM, 2010: 16).
Asi, una propuesta mas exigente requeriria que la legislatura modifique la
decisi6n judicial de tal manera que demuestre un desacuerdo interpretativo y
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que la Corte sea deferente hacia su decision o evite su pronta reconsideracion
(D1xoN, 2009: 29).

Al respecto, estimo que cuando el poder legislativo acepta los términos en
que fue invalidada una ley y no responde a las sentencias del Tribunal, no es
que no exista un didlogo, pues lo que lo define es el intercambio de razones
entre los distintos actores. As{, en algunos casos el legislador estimard correcta
la interpretacién constitucional de los jueces y decidird no responder en aten-
ci6n a las razones que estos dieron en su sentencia. Para que haya didlogo con
deliberacion, no es necesario que prevalezca la opinién de un determinado
interlocutor, sino que la decision se haya tomado a través de la dialéctica entre
la mayoria de jueces y la mayoria de legisladores.

En relacion con la idea de que los jueces constitucionales no estdn en una
posicién de igualdad respecto a los otros participantes del didlogo (BATEUP,
2007: 11-13), estimo que si bien la declaracién de inconstitucionalidad de la
ley es un poder de fuerte calado, no es una barrera absoluta a los deseos de las
instituciones democraticas (HoGG y BUSHELL, 1997: 81), siempre y cuando
existan medios para rebatir la interpretacion judicial. De lo contrario, el didlo-
go es practicamente imposible.

Por lo que toca a la critica de que un modelo dialégico lleva a la anarquia,
impidiendo resolver las diferencias, es necesario distinguir entre el decisium
e interpretacion que contienen las sentencias, pues el cumplimiento del pri-
mero no estd sujeto a debate. Como veremos al analizar los sistemas espaifiol
y mexicano, si bien en ambos existen medios institucionales que promueven
la deliberacidn constitucional, la decision dltima sobre si una norma es o0 no
constitucional, ya sea que la tome el poder legislativo o el poder judicial, debe
respetarse y acatarse’. De esta manera, al final del dia la unica forma de pre-
valecer es un buen argumento.

Por dltimo, considero que en un sistema dialégico los costes politicos de
una declaracién de inconstitucionalidad son inherentes al mismo. Es mas, si
la inconstitucionalidad de una ley no representara un coste para el legislador,
muy probablemente los argumentos del tribunal no serfan tomados en cuenta.
A menos que se quiera adoptar un modelo de supremacia legislativa, no puede
pretenderse que una sentencia de inconstitucionalidad no tenga costes politi-
cos para el legislador que quiera insistir en su interpretacion.

1.2. La teoria del didlogo de Barry Friedman

Para FRIEDMAN el control judicial en Estados Unidos esta justificado y
no es contrario a la voluntad popular, puesto que los tribunales no se separan

7 La necesidad de tomar decisiones y que estas sean acatadas es un elemento indispensable en la
democracia, a diferencia de lo que sucede en el proceso informal discusién moral (NINo, 1997: 167).
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deliberadamente de la sociedad. Mas bien interactdan con ella a través de un
didlogo inevitable, en el que involucran a la ciudadania en la interpretacion
de la Constitucién. De esta forma, considera que la idea de un tribunal con-
tramayoritario en los Estados Unidos es una exageracion, pues este siempre
ha reflejado la opinién de la mayorfa, por lo menos, con el paso del tiempo.
Por uno u otro medio, nos dice FRIEDMAN, la visién mayoritaria ha logrado
prevalecer. De hecho, el papel que los jueces constitucionales tienen dentro
del sistema es aquel que el pueblo les ha permitido jugar, de ahi que sea un
error considerar que los jueces le han quitado la Constitucién a la ciudadania
(FRIEDMAN, 2009: 3-18 y 369-385)5.

Ahora bien, aun cuando las decisiones de los tribunales deben reflejar las
preferencias populares y ser respaldadas por el pueblo, la Constitucién no
puede significar solo lo que la mayoria desee. La revision judicial, dice FRIED-
MAN, debe servir para algo mds que para expresar las preferencias populares
inmediatas y sustentarse en valores profundos que hayan existido durante un
largo periodo. Y es que si el control judicial tiene un lugar dentro del sistema
de gobierno, necesariamente en algunas ocasiones deberd desviarse de las pre-
ferencias populares, pues de lo contrario, se equipararia el constitucionalismo
a la politica comiin (FRIEDMAN, 2003: 2599 y 2601).

Asi, considera que la doctrina sobre el cardcter contramayoritario del con-
trol judicial obvia el dia a dfa del proceso de interpretacidn, esto es, un proceso
dial6gico en el que los tres poderes se ven involucrados y en el que la tarea de
los tribunales es facilitar y moldear ese didlogo. De ahi que en la realidad no
haya un enfrentamiento entre instituciones representativas y no representati-
vas, por lo que resulta innecesario querer legitimar el control judicial. Desde
esta perspectiva, los tribunales no son sistemdticamente menos mayoritarios
que las otras ramas del gobierno (ibid.: 580-582).

Los tribunales facilitan el didlogo, nos dice el autor, sintetizando las vi-
siones constitucionales de la sociedad, enfocando el debate y organizando las
ideas. Ademas, catalizan el didlogo orillando a la sociedad a debatir asuntos
que de otra manera hubieran quedado fuera de la agenda, y empujando a otras
instituciones a participar. Incluso, pueden dar voz a posiciones poco comunes
y traerlas al centro de la atencion. Asi, inspiran una discusion mds abierta,
vibrante y efectiva (ibid.: 668-671).

Lo que hace el tribunal es determinar la forma en que el didlogo conti-
nida después de su sentencia, optando por una de las interpretaciones en pug-
na, aun cuando cominmente dicha interpretacion cambie a través del debate

8 Para los criticos del constitucionalismo popular, este hecho plantea una tensién en la tesis de
KRAMER, pues si el pueblo tiene la dltima palabra por qué no podria decidir que sea el Tribunal Supremo
el que la ostente (ALEXANDER Y SOLUM, 2005: 1601 y 1602). Para una consulta general e interesante
sobre el control judicial en los Estados Unidos véase LAMBERT, 2011.
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(ibid.: 654). Sin embargo, lo importante no es el papel que tiene el Tribunal
Supremo en ese proceso, sino cémo el pueblo reacciona ante sus decisiones
(FRIEDMAN, 2009: 369-385). En efecto, la discrepancia entre la visién po-
pular y el poder judicial es 1o que hace que el didlogo funcione (FRIEDMAN,
1993: 679).

Partiendo de esta descripcion de la practica norteamericana, el profesor
de la Universidad de Nueva York pone en cuestion que los tribunales tengan
siempre la dltima palabra. En algunos supuestos no tienen la dltima palabra
sobre la constitucionalidad del acto impugnado porque la ejecucion de la sen-
tencia no es automatica. Las formas para evitar su ejecucion van desde el
indulto del poder ejecutivo hasta un acto abierto de rebeldia. Pero tampoco
tienen la ltima palabra sobre la interpretacion, porque las decisiones judi-
ciales no tienen necesariamente ese efecto. Asi, considera que una cosa es
lo que digan los jueces en casos como Cooper y otra es lo que sucede en la
realidad, como cuando el Congreso emite leyes contrarias a la interpretacién
del tribunal y la gente ignora y combate las decisiones judiciales con las que
no estd de acuerdo (ibid.: 644-649). Es mas, estima que la finalidad de las
interpretaciones judiciales no es deseable porque impiden el dinamismo que
requiere el proceso de interpretacion y restringe el desarrollo de la Constitu-
cién (ibid.: 652).

De igual forma, ademas de negar que en Estados Unidos exista supremacia
judicial, Barry FRIEDMAN sostiene el cardcter mayoritario del control judicial.
Para nuestro autor, en dos sentidos distintos puede hablarse del cardcter ma-
yoritario: uno sustantivo y otro procedimental. El sustantivo se mide segun los
resultados y las fuentes a las que atiende. Segin los resultados, se trata de ver
si las decisiones de los jueces se corresponden o no con las preferencias mayo-
ritarias. Segtn las fuentes, se busca determinar en qué medida las decisiones
judiciales atienden y residen en pruebas de dichas preferencias. Asimismo, de
acuerdo al aspecto procedimental se indaga en qué medida dicho control es
responsable ante la voluntad mayoritaria (ibid.: 589 y 590).

Como hemos visto, en su opinién los jueces hacen referencia y en algunas
ocasiones basan sus decisiones en pruebas de la voluntad mayoritaria (préc-
ticas de los Estados, normas sociales, costumbres, etc.), ademds de que en la
generalidad de los casos defieren a sus decisiones (ibid.: 592 y 601).Y por lo
que toca a los resultados, considera que si bien es inevitable que en algunos
supuestos el control judicial se desvie de lo que quiere la mayoria, esto es me-
nos comiin de los que pensamos, como lo demuestran las encuestas de opinién
(ibid.: 606-609).

Por lo que hace al aspecto procedimental, FRIEDMAN considera que si
existen restricciones que hacen a los tribunales responsables ante la gente.
La clave de ello est4 en las elecciones de los jueces. Mientras que en algunos

-
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casos los jueces son electos popularmente, en otros son nominados por presi-
dentes que suelen reflejar la voluntad popular que los eligié. Asi, las sucesivas
vacantes y nombramientos que se dan en el Tribunal Supremo permiten que
las visiones del electorado se reflejen en la judicatura (ibid.: 609-614). Es asi
que la relacién entre opinién piblica y revisién judicial se encuentra mediada,
en tanto los jueces no son electos directamente y, por tanto, el control popular
es indirecto, es decir, la decision popular sobre la permanencia de la revision
judicial se expresa a través de los representantes (FRIEDMAN, 2003: n. 106,
2597 y 2611).

El anélisis que FRIEDMAN hace de las encuestas de opinién ha sido critica-
do por SOLIMINE y WALKER, quienes consideran que su lectura de la practica
norteamericana es parcialmente equivocada. Para ellos, la informacién que
utiliza el profesor de la Universidad de Nueva York es equivoca y no dice
mucho sobre el apoyo de la gente a las decisiones judiciales. Ademds, estiman
que dichas encuestas simplifican en demasia los fallos, y la mayoria de ellos
escapan al escrutinio de la gente. De ahi que, para estos autores, la metafora
del didlogo sea por lo menos incompleta. Primero, porque consideran que es
irreal que la gente tenga conocimiento de las decisiones del Tribunal, o cuando
lo tienen muchas veces es incorrecto. Segundo, porque no hay reconocimiento
expreso de que la opinion publica sea una fuerza influyente en las decisiones
del Tribunal, ni hay forma de demostrar de manera sistematizada dicha in-
fluencia (SOLIMINE y WALKER, 1994: 2-5).

Comparto en alguna medida la critica que hacen dichos autores. Por un
lado, creo que efectivamente el conocimiento de los criterios de los tribunales
es una cuestiéon que en su gran mayoria solo interesa a los juristas, aunque
esto se puede deber al mismo disefio institucional. Por otro lado, aun cuando
es cierto que resulta complicado demostrar la influencia de la gente en las
resoluciones judiciales, creo que esto es inevitable. Los jueces son parte de la
sociedad y estdn influenciados por el proceso deliberativo que se da fuera de
los tribunales. En este sentido, coincido con FRIEDMAN en que resulta gracioso
presentar a los jueces como extraterrestres que vienen de Marte para imponer
sus valores marcianos”’.

Ahora bien, lo que si me parece mds dificil de determinar es que la opinién
mayoritaria coincide con la del Tribunal Supremo. Es verdad que en términos
generales si se puede saber si la poblacién aprueba o no el trabajo del Tribunal,
pero de ahi a sostener que la opinién popular coincide con la interpretacion
de la mayoria de las decisiones judiciales hay un largo camino. Esto es asi por
las razones que SOLIMINE y WALKER apuntan, pero también porque como el
mismo FRIEDMAN reconoce, es muy dificil identificar «una voluntad mayori-

° Aunque no comparto la conclusién que desea extraer de esta premisa, que es que los tribunales
no son contramayoritarios (FRIEDMAN, 1993: 615).
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taria» (FRIEDMAN, 1993: 616, 640 y 641) '°. Detengdmonos un momento sobre
este punto.

En mi opinién, FRIEDMAN incurre en una contradiccién cuando utiliza
el argumento de la voluntad mayoritaria para justificar el control judicial
y rechazar la critica contra mayoritaria. Asi, por una parte sostiene que el
control judicial es mayoritario por sus resultados, es decir, que se adecua a
lo que quiere la mayoria y, por la otra parte, afirma que quienes critican esa
institucién por ser contramayoritaria asumen equivocadamente que dicha
voluntad puede ser identificada (FRIEDMAN, 1993: 583, 616, 631, 638 y 642).
Entonces, ;como puede afirmar que el control judicial es mayoritario por
sus resultados? Esto es, en mi opinién no puede decirse que en algunos su-
puestos la voluntad mayoritaria s puede ser identificada'' para después ne-
gar tajantemente esta posibilidad. En otras palabras, como no puede saberse
si al declarar la inconstitucionalidad de una ley la Corte estd en realidad
actuando contra la voluntad de la mayoria del pueblo (como una voluntad
distinta a la del Congreso) (FRIEDMAN, 1998: 349), tampoco puede saberse
si lo estd haciendo en sintonia con ella'.

Por eso considero mds adecuada la descripcion de la practica norteame-
ricana que el mismo FRIEDMAN hace en otra parte de su trabajo, cuando dice
que lo que hay es un debate entre diferentes grupos y los tribunales impulsan
la voz de alguno de ellos en determinadas circunstancias, convirtiéndola en el
foco de la discusién (FRIEDMAN, 1993: 643).

Finalmente, hay que hacer notar que si bien su descripcion dialdgica de
la practica judicial norteamericana puede ser acertada '®, eso no hace que la
discusién sobre quién tiene la dltima palabra en términos institucionales,
es decir, cudl es la interpretacién constitucional que prevalece por ser vin-
culante, deba ser abortada. Y esto es asi porque no se trata solo de saber si
en la préctica es la voluntad popular la que prevalece o no, sino de valorar
la legitimidad y conveniencia de que institucionalmente los jueces tengan la
tltima palabra. En términos precisos, hay que distinguir cudndo hablamos
de la supremacia judicial de hecho y cudndo de la supremacia judicial de
derecho.

10 Para FRIEDMAN, la objecién contramayoritaria trata a la voluntad popular como si fuera un
conjunto de preferencias fijas, cuando realmente son cambiantes.

""" Para FRIEDMAN, uno de esos casos es Roe. Segiin él, las encuestas de opinién demuestran que
una mayoria, o por lo menos una pluralidad considerable de la poblacién, soportaba Roe desde el mo-
mento de la decisién (FRIEDMAN, 1993: 659 y 660).

12 Incluso suponiendo que los jueces actian en sintonfa con la voluntad ciudadana, no debe ol-
vidarse que «el apoyo popular del que pueda gozar una determinada instituci6n es independiente a
la legitimidad de la que dicha institucién pueda gozar de un punto de vista participativo» (MORENO
RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 114).

'* En los trabajos de FRIEDMAN (1993: 653) es comiin encontrar la afirmacién de que su come-
tido es meramente descriptivo, sin embargo, creo que también tienen fuertes implicaciones norma-
tivas.
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2. TEORIAS NORMATIVAS DEL DIALOGO
2.1. Teorias elitistas: el didlogo judicial

La idea del didlogo judicial tratdndose de derechos fundamentales debe
llamar nuestra atencién no solo por lo sugestivo que puede ser esta metédfora
para describir o propiciar que los jueces constitucionales ejerzan su funcion
de una determinada manera'?, sino sobre todo por los problemas de legitimi-
dad democrdtica que conlleva que sea un grupo tecnocrético no electo el que
esté definiendo lo que significan nuestros derechos. Este apartado tiene como
objetivo explorar algunas de las justificaciones que se han dado al respecto
y sugerir alguna via alternativa para democratizar el didlogo judicial. Este
tema —el de la legitimidad— parece no haber preocupado mucho a la doc-
trina ni a los tribunales latinoamericanos, y en las ocasiones que lo ha hecho
se han limitado a resaltar los beneficios que en términos generales nos brinda
la deliberacion sobre temas constitucionales, sin ahondar en sus eventuales
insuficiencias '°.

Desde mi perspectiva, la idea del didlogo judicial tiene un tinte elitista
al enfocarse solo en la interaccién que se da entre los jueces nacionales e
internacionales ', Por el contrario, el dialogo judicial debe analizarse como
una manifestacion mas del didlogo constitucional que se presenta todos los
dias en distintas sedes y en el que participan e interactiian una pluralidad de
actores. Es decir, concibo a los tribunales como parte de un proceso mds am-
plio de racionalizacién de los mundos de la vida de las sociedades modernas
(HaBERMAS, 2008: 67). Asi, a diferencia de las teorias que se enfocan en el
didlogo judicial propongo adoptar una perspectiva mas amplia del didlogo
constitucional que no pierda de vista el papel que juegan y deben jugar los
otros participantes, sea que su interpretacion tenga o no efectos juridicos.

Debo precisar que utilizaré como caso de andlisis al sistema interameri-
cano, especificamente, la relacién que se produce entre la Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacién de México (en adelante SCIN) y la Corte Interamerica-

'4 En este apartado con jueces constitucionales me referiré tanto a los jueces nacionales como
internacionales que interpretan y utilizan como pardmetro de control los derechos fundamentales, sea
que estén previstos en una Constitucién nacional o en un tratado internacional.

'S Dicha justificacién es insuficiente porque solo se enfoca en el valor epistémico de la delibera-
cién y deja de lado la pregunta sobre quién delibera, asi como la importancia de la igual autonomia e
igual dignidad de los ciudadanos, es decir, la igualdad formal de influencia politica en la toma de deci-
siones colectivas (MARTI, 2006: 78, 79 y 209). Entre los beneficios epistémicos que la deliberacién nos
brinda tenemos: a) obtener informacién, y b) llevar a cabo una reflexidn critica sobre nuestras opiniones
y puntos de vista (BENHABIB, 1994: 32).

16 DE VERGOTTINI (2011: 43) distingue entre influencia e interaccion. La influencia es unidirec-
cional e interaccién implica una plausible reciprocidad. Por lo que solo a propésito de la interaccién
parece sensato recurrir al concepto de didlogo.
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na de Derechos Humanos (en adelante CoIDH). En mi opinidn, €l contexto
americano es muy util para reflexionar sobre el tema por dos razones. Por un
lado, porque los paises bajo jurisdiccién de la CoIDH son democracias mas
0 menos estables pero con un fuerte problema de desigualdad social, que en
algunas ocasiones obligan a depositar fuertes esperanzas en los jueces. Por
otro lado, porque con el apoyo de un sector de la doctrina la ColDH se ha
convertido en una corte sumamente activista.

A mayor abundamiento, al analizar el sistema interamericano no debemos
olvidar que la CoIDH ejerce y ha ordenado a los jueces nacionales realizar ex
officio una especie de control de convencionalidad de la ley'” y, en algunos ca-
s0s, a los propios legisladores nacionales que reformen, anulen o modifiquen
una ley (GONGORA MERA, 2010: 404) 8. Asi, pensar sobre la legitimidad del
didlogo judicial también implica hacerlo sobre las decisiones en que se plasma
el intercambio de razones, en tanto involucran discursos de justificacién de
normas en los que resulta determinante saber quién tiene el poder definitivo
sobre la decisién (GONTHER, 2011: 314). Con este paso —establecimiento
del control de convencionalidad— la CoIDH ha superado aquella descripcion
tradicional de su funcién como érgano encargado de garantizar el goce del
derecho o libertad conculcado, disponer la reparacion de las consecuencias
y el pago de una justa indemnizacion . La CoIDH ha pasado a ser una corte
supranacional que actda como un tribunal constitucional que ejerce un con-
trol judicial fuerte?. Este control de convencionalidad se ha justificado en la
muy trillada idea de que los derechos son triunfos frente a la mayoria (DwWoOR-
KIN, 1984: 153-167), que como veremos no se compadece con el desacuerdo
que existe en nuestras sociedades plurales sobre lo que los derechos impli-
can y, por tanto, sobre si una determinada ley los violenta 0 no (WALDRON,
2006a: 1371)%'.

'7 El control de convencionalidad es el contraste de la ley con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, CIDH. Caso de Almonacid-Arellano et al. v. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, nim. 154, parrafo 124.
Caso Radilla Pacheco v. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 209, parrafo 339. Véase también la resolucidn dictada por
el Pleno del Tribunal en el expediente varios 912/2010, péarrafos 23 y ss., publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 4 de octubre de 2011 y la CT 293/2011 resuelta el 3 de septiembre de 2013.

'8 Cuando no es que las ha declarado «sin efectos» desde un inicio como si se tratara de un
tribunal constitucional. Lo que segin CASSESE es la primera vez que lo hace un tribunal internacional
(CASSESE, 2002, citado por BINDER, 2012: 307).

19 Véase el art. 63 CADH y SALGADO PESANTES, 2010: 479.

2 Lo que caracteriza al control judicial fuerte es, segin WALDRON, que los tribunales tienen la
autoridad para negarse a aplicar una ley en un caso particular (a pesar de que la ley en sus términos sea
claramente aplicable al caso) o para modificar los efectos de esa ley para que su aplicacién sea conforme
con los derechos individuales (en un modo en que la ley misma no prevé). Ademds, los tribunales en
estos sistemas tienen la autoridad de establecer que una ley o disposicién legislativa dada no sea apli-
cada, lo que gracias al stare decisis se convierte en letra muerta. Una forma alin mds fuerte de control
judicial otorga poder a los tribunales para expulsar una ley del ordenamiento (WALDRON, 2006a: 1354).

21 Asf, como sefiala MaRTI la formulacién generalmente abstracta de los derechos hace que ne-
cesitemos de algun intérprete constitucional que determine el concreto significado y alcance de cada
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Podria decirse incluso que el control que ejerce la CoIDH es atin mds fuerte
que el de los tribunales nacionales, pues las posibilidades de respuesta o desafio
por parte del legislador nacional son mds limitadas, hay una brecha mayor entre
quienes deciden y quienes se benefician o perjudican de esas decisiones?, el
retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte es suma-
mente complicado? y tiene costos politicos muy altos?*, asi como el incumpli-
miento de sus sentencias conlleva la responsabilidad internacional del Estado y
una merma en su reputacion (BENVENISTI y Downs, 2012: 120).

Como se ha dicho en varias ocasiones, este tipo de control tiene el pro-
blema de privilegiar el voto de una mayoria de jueces sobre una mayoria de
representantes, mientras que los primeros no son electos y no tienen que res-
ponder ante la ciudadania por sus decisiones. De tal manera, se resta sentido a
"la representacion e igualdad politica en la toma de decisiones finales sobre los
conflictos que presentan los derechos (WALDRON, 2006a: 1353). En efecto,
un sistema en el que los tribunales tienen la decisién final sobre la constitu-
cionalidad (l€ase también convencionalidad) de la ley y la supremacia sobre
la interpretacién de la Constitucion, en tanto sus decisiones solo pueden ser
revertidas a través de una reforma constitucional con un proceso agravado,
vulnera la igual autonomia e igual dignidad de los ciudadanos. Esto, en tanto
privilegia un procedimiento de toma de decisiones que no reconoce la igual-
dad efectiva de influencia politica, lo que implica dominacién de una parte
de la poblacién sobre otra (MARTI, 2006: 209, 210, 262, 292 y 294). En este
caso, de un muy reducido grupo de jueces sobre la poblacién en general. De
una minoria sobre una mayoria social.

Las caracteristicas antes dichas, esto es, la supremacia de la ColDH vy
el control de convencionalidad, le dan a sus decisiones un impacto similar o

principio y que resuelve los potenciales conflictos entre los mismos. De ahi que no pueda hablarse de
«cartas de triunfo» frente a la decisiones de las mayorias democraticas (MART{, 2006: 287 y 291).

22 Siguiendo a GARGARELLA, esta brecha se traduce en que la ciudadanfa no participa en los deba-
tes sobre derechos, se desconoce la existencia, la mision, las funciones o la composicién de la CoIDH;
sus miembros no son electos popularmente y tampoco son removibles por la ciudadania; no hay forma
de desafiar sus decisiones, y las decisiones del tribunal suelen ser objeto de interpretaciones que quedan
en manos de érganos que también tienen problemas de legitimidad democratica, como los tribunales
constitucionales nacionales. «Justicia Penal Internacional y deliberacion democrética: Algunas notas
sobre el caso Gelman», Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica, pp. 11 y 12.

2 Asi, por ejemplo, para VON BoGDANDY y VENZKE (2012: 20 y 22) los acuerdos alcanzados a
escala internacional se sustraen del alcance de sus autores. En este sentido, es muy llamativa la opinién
de uno de los expresidentes de la CoIDH cuando sefiala que: «La aceptacién de su competencia (de la
Corte) constituye una cldusula pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas
en la Convencién». SALGADO PESANTES, «Justicia constitucional transnacional: El modelo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Control de constitucionalidad vs. control de convencionalidad»
(VoN BoGDANDY y VENZKE, 2012: 481).

2 Como dicen VON BOGDANDY y VENZKE justificar la legitimidad de los tribunales internaciona-
les basados en que siempre se puede salir de un tratado internacional es un argumento tan insatisfactorio
como aquel que se utiliza para justificar la autoridad de la autoridad nacional, en el sentido de que
siempre se puede emigrar a otro lugar (VON BOGDANDY y VENZKE, 2012: 23).
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superior a las de los jueces nacionales. Con la agravante de que en la esfera
internacional no existe y es muy dificil concebir una institucién que incluya
a todos los afectados en la formacién colectiva de la voluntad (GUNTHER,
2011b: 319 y 320) —como son los parlamentos nacionales— que sirva como
su contrapunto?. Esta asimetria de los poderes a escala internacional y la
ausencia de un sistema politico (VON BOGDANDY y VENZKE, 2012: 5, 20,
22y 23)* y de una esfera ptiblica (GUNTHER, 2011b: 316) 27 convierte a ese
derecho transnacional de juristas, que trabajan con conceptos indefinidos y
disputados, en un producto ilegitimo (ibid.: 307, 319 y 320)?, por lo menos
bajo las condiciones descritas.

2.1.1. ;Qué entiende por didlogo la teoria del didlogo judicial?
y ;sobre qué se dialoga?

De una revisién de la doctrina sobre el didlogo judicial es facil advertir que
existen muy diversas formas de describirlo, ya sea que nos refiramos a su for-
ma, intensidad, estructura o perspectiva®. Por ello, es que una de las primeras
tareas a las que debe afrontarse es definir qué se entiende por didlogo. Para los
efectos de este apartado la distincién que mds me interesa resaltar es la que se
da entre definiciones que describen una préctica determinada, por ejemplo, la
cita recfproca de sentencias por parte de la CoIDH y la SCIN™, y aquellas que
pretenden establecer un ideal regulativo para el proceso de interpretacion en
el que participan jueces nacionales e internacionales.

Mis esfuerzos se centrarian en esta tltima cuestion, sin que por ello las
definiciones descriptivas del didlogo dejen de ser ttiles para otros efectos. En
linea con lo dicho en apartados anteriores, propongo entender al didlogo cons-
titucional como un intercambio de razones en pie de igualdad en el que nin-
guno de los interlocutores tiene la dltima palabra, es decir, como una prictica
racional y comunicativa en la que los jueces (pero no solo ellos) escuchan y a
la vez responden. Esta practica implica considerar atenta y detenidamente los

% De hecho la disputa entre Estados hace que la posibilidad de respuesta a través de una decla-
racién interpretativa o de la modificacién de un tratado sean muy bajas (VON BOGDANDY y VENZKE,
2012: 9y 24).

% De los mismos autores, VON BOGDANDY y VENZKE, 2011: 476.

27 Sobre la necesidad de una esfera puiblica en una democracia deliberativa véase BENHABIB,
1994: 26, 27, 35 y 39.

% En este sentido, VON BOGDANDY y VENZKE (2012: 5) sefialan que uno de los aspectos de la
gobernanza global es su aislamiento frente al proceso politico legislativo y a la critica de la opinién
puiblica.

2 Para estas distinciones véase BusTos GISBERT, 2012: 19-21. También puede ser de interés Ro-
sas, 2007, y SLAUGHTER, 1994.

% DE VERGOTTINI seria escéptico de describir el didlogo en estos términos, pues el recurso a
precedentes es distinto a la comparacién, ademds de que para que haya didlogo debe haber interaccién
(DE VERGOTTINI, 2011: 43, 44, 63, 225, 248, 250, 259 y 326).
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pros y contras de los motivos de una decision, asi como las razones para adop-
tarla. Es decir, se trata de un intercambio y valoracién de razones sobre un
curso de accion. En esa tesitura, el didlogo no solo est4 enfocado en promover
alternativamente la manifestacion de ideas o afectos, sino en una deliberacién
politicamente relevante y efectiva.

Varios son los elementos que se desprenden de esta definicién y que més
adelante nos servirdn para analizar el «didlogo» que existe entre la ColDH
y la SCIN. En primer lugar, segiin esta propuesta, la mera cita de decisio-
nes extranjeras no puede considerarse como un didlogo, ya que para que este
exista deben valorarse y criticarse las razones que sustentan los fallos. Y en
segundo lugar, los participantes del didlogo deben estar en pie de igualdad,
de ahi que la referencia al didlogo vertical (utilizado normativamente) genera
escepticismo. Esta verticalidad se traduce en que algunas de las partes del
didlogo tienen la ultima palabra interpretativa, pudiendo cerrar la discusién
con su sentencia. En mi opinién, la verticalidad u horizontalidad del didlogo
es determinante del involucramiento reciproco entre tribunales (SLAUGHTER,
1994: 112)°!, pues cuando una de las partes tiene atribuida la dltima palabra
interpretativa, el hecho de que el didlogo se convierta o no en un mondlogo es
una decisién unilateral: 1) el didlogo estd enfocado a la toma de decisiones*,
y 2) cualquier proposicién es susceptible de critica, por lo que la unica coer-
cion posible es la del mejor argumento (HABERMAS, 2008: 86, 91, 101, 136,
137, 168, 202 y 224)3%.

Otra pregunta tiene que ver con el objeto del didlogo. La mayoria de
la doctrina ha enfocado su atencidén en el didlogo sustantivo, es decir, en
el contenido de los derechos. De hecho que sean los derechos fundamenta-
les el objeto del didlogo —y de las decisiones— judicial(es) es lo que hace
surgir nuestra preocupacion democrética. Sin embargo, el didlogo versa tam-
bién sobre las competencias de cada érgano involucrado. Asi, por ejemplo, la
ColIDH ha establecido un didlogo con cada uno de los tribunales nacionales
sobre dos dmbitos distintos aunque interrelacionados: a) su competencia in-
terpretativa, y b) su competencia para controlar las leyes internas con base en
la CADH*. La importancia de la respuesta que se dé a estas dos cuestiones
radica en las implicaciones que tiene para la forma en que se desarrolla el
didlogo judicial.

31 Segiin CLERICO la CoIDH no se muestra receptiva a las interpretaciones producidas por los
tribunales locales. Hasta ahora, sefiala la profesora argentina, la CoIDH no ha hecho gala de una interac-
cién interpretativa fluida, aunque considera que algo parece estar cambiando a partir del caso Gelman
c. Repiiblica del Uruguay del afio 2011 (CLERICO, 2011).

* De hecho en el didlogo judicial se entabla a través de sentencias.

3 MCcCARTHY ha propuesto modular la idea de acuerdos racionalmente alcanzados que estd detrds
de su distincién entre compromisos estratégicos de intereses y consensos alcanzados argumentativa-
mente. Para el autor, los consensos alcanzados racionalmente pueden involucrar elementos de concilia-
cién, compromiso, consentimiento, acomodacién, etc. (McCARTHY, 1992: 67).

** Esta distincién estd inspirada en Bustos GISBERT, 2012: 26 y 27.



140 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

2.1.2. Sobre la legitimidad del «didlogo» entre la CoIDH y la SCJN,
Jun mondlogo anunciado?

Si seguimos con el caso de la relacién entre la CoIDH y la SCJN tenemos
que la CADH y la Constitucién Mexicana han establecido algtn tipo de co-
municacion ex lege, pues han sido los propios ordenamientos los que obligan
a tener en cuenta la jurisprudencia ajena y a reconocerse como interlocutoras
(Bustos GISBERT, 2012: 19 y 32)3. Por un lado, la Suprema Corte tiene la
facultad de interpretar la Constitucién y la CADH en el curso de los asuntos
que le corresponde resolver, siendo que los derechos humanos deben inter-
pretarse de conformidad con la Constitucién y los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo la proteccién mds amplia a las perso-
nas . Por otro lado, la CADH otorga a la CoIDH la facultad para interpretar
la Convencién®’, que en tanto prevé derechos en términos similares o iguales
a la Constitucién provoca una superposicion interpretativa (ibid.: 26). Asi, la
Constitucién y la CADH no establecen una jerarquia en materia interpretativa
entre ambas Cortes, mas bien reconocen que ambas tienen algo que decir so-
bre los derechos fundamentales.

En mi opinién hay dos resoluciones fundamentales para analizar la re-
lacién entre la Suprema Corte mexicana y la Corte Interamericana a par-
tir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 10 de
junio de 2011. La primera es la resolucién dictada en el expediente varios
912/2010 en la que la SCIN acept6 la vinculatoriedad para todos los jueces
nacionales y para si misma —cuando el Estado mexicano ha sido parte en
un litigio— de la doctrina contenida en los fallos de la CoIDH*. La segunda
resolucion es la dictada en la contradiccion de tesis 293/2011 en la que la
Suprema Corte amplié la doctrina vinculante para los jueces nacionales al
establecer que la fuerza vinculante de los criterios interpretativos contenidos
en sentencias interamericanas debe extenderse a aquellas dictadas en casos en
los que el Estado mexicano no haya sido parte.

35 Estas conexiones pueden implicar para los tribunales involucrados considerar a sus Consti-
tuciones como parte de un cuerpo mds amplio de documentos internacionales, 1o que a su vez puede
repercutir en el deseo o no de mirar hacia o entablar un didlogo con la jurisprudencia de otros tribunales
(Le1GH GROVE, 2000: 2063 y 2072).

% Arts. 1, 103, .1, 105, f. 11, incisos b), ¢) y g) y 133.

¥ Arts. 62y 64.

3 BusTos se refiere a la superposicién entre las regulaciones de distintos ordenamientos sobre
un mismo objeto.

¥ Véase el caso Radilla Pacheco v. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C, nim. 209, pérrafo 339.Y la Resolucién dictada por
el Pleno del Tribunal en el expediente varios 912/2010, pérrafos 15 y ss., publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 4 de octubre de 2011. En esta Resolucién la Suprema Corte distingue entre la doctrina
sostenida en los litigios en que el Estado mexicano es parte, en cuyo caso es obligatoria para todos los
poderes, mientras que en los casos en que no ha sido parte solo tendrd el carécter de criterio orientador.
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Ahora bien, en esta CT 293/2011 la Suprema Corte atemper6 la fuerza
de la vinculacién de la doctrina de la CoIlDH de cuatro formas. En primer
lugar dijo que «la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como el resto de
las cortes supremas de los Estados de las Américas que han reconocido la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
deben mantener un didlogo jurisprudencial constante con el tribunal inter-
nacional, puesto que ambos tienen la misma finalidad: la proteccién de los
derechos humanos. Es en este sentido que las relaciones entre esta Suprema
Corte y la Corte Interamericana deben entenderse en términos de cooperacion
y colaboracion»“.

En segundo término sefial6é que «la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, aun entendida como vinculante para los opera-
dores juridicos mexicanos, no pretende ni puede sustituir a la jurisprudencia
nacional ni debe ser aplicada en forma acritica. Por €l contrario, la aplicacién
de la jurisprudencia del tribunal interamericano debe hacerse en clave de co-
laboracién y no de contradiccién con la jurisprudencia nacional, de modo que
los pronunciamientos que eventualmente impliquen una diferencia de criterio
respecto a los alcances que pueda llegar a tener un derecho en especifico de-
berdn ser resueltos, en términos de lo apuntado en el apartado anterior, con
base en el principio pro persona»*!, es decir, la jurisprudencia interamericana
es vinculante para los jueces nacionales cuando se justifique que resulta méas
favorable.

En tercer lugar, tratindose de la doctrina derivada de los casos en que
Meéxico no ha sido parte, debe verificarse que el marco normativo analizado,
el contexto factico y las particularidades del caso sean andlogas y, por tanto,
idéneas para la aplicacion del precedente interamericano.

Finalmente, y este es el punto que més ha llamado la atencién de la CT
293/2011, la Suprema Corte se guard6 un carta de triunfo, pues «cuando en la
Constituciéon haya una restriccién expresa al ejercicio de los derechos huma-
nos, se deber4 estar a lo que indica la norma constitucional» %2,

En mi opinion, el giro que dio la Corte en la CT 293/2011 puede anali-
zarse positiva y negativamente desde la teoria del didlogo. Por un lado, son
correctas las ideas del didlogo y colaboracién entre tribunales, la aplicacién
basada en razones de la jurisprudencia m4s favorable, y la necesidad de aten-
der al marco normativo y al contexto analizado tratandose de los casos en que
Meéxico no ha sido parte. Sin embargo, es lamentable que la Suprema Corte
se haya quedado con una carta de triunfo consistente en que cuando haya una
restriccion expresa al ejercicio de derechos humanos se deberd estar a lo que

40 Fojas 57 y 58.
41 Foja 58.
“ Foja 37.
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indica la norma constitucional, pues es una manera de prevalecer en el didlogo
sin necesidad de dar razones por las que se tiene una mejor interpretacion.

En efecto, por lo que toca a los cambios positivos de la CT 293/2011 cabe
recordar que si bien la CADH prevé la facultad de la CoIDH para interpretarla,
esta no le otorga una posicion privilegiada ni determina la fuerza vinculante
de su jurisprudencia. Asi, la sujecién de los tribunales nacionales a la inter-
pretacién de la CoIDH no viene impuesta por la CADH, sino que atiende a la
idea de que se trata de una jurisdiccién supranacional de mayor imparcialidad
y calidad (RODRIGUEZ HUERTA, 2009: 213 y 214)*®, lo que convierte al otro
participante del didlogo en un sujeto dispensable*.

De ahi que no basta con hacer referencia al texto de la CADH para susten-
tar dicha posicién, pues en realidad se trata de una decision que atiende mas a
la concepcién que se tenga de la CoIDH y del papel que esta debe jugar en el
sistema interamericano®. Pues incluso aquellos que reconocen que ninguna
norma del Pacto de San José de Costa Rica le da a la doctrina de la CoIDH
cardcter vinculante —salvo para el caso concreto— se esmeran en encontrar
la respuesta en los principios y postulados que reinan en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. A cuyo tenor, segin estos autores, se impone la
vinculatoriedad moral y juridica de la doctrina, en tanto el incumplimiento de
los tratados y directivas de la CoIDH genera la responsabilidad internacional
del Estado (art. 27 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en
adelante CVDT) (HITTERS, 2008: 147, 148, 154 y 155).

El problema con esta postura es que utiliza como fundamento el art. 27
CVDT que se refiere a la imposibilidad de alegar el derecho interno para jus-
tificar el incumplimiento de los tratados, en cuyo caso habra responsabilidad
del Estado, pero que no dice nada sobre la fuerza vinculante de la doctrina. Es
decir, para que haya incumplimiento de una obligaci6n lo primero que tene-
mos que definir es qué implica esa obligacion. Asi, lo que nos estamos pregun-
tando es si existe la obligacién o no de seguir la doctrina de la ColDH mis alla

4 El problema de esta postura es que no hace explicito qué entiende o cémo es que se logra esa
mayor imparcialidad y calidad de las decisiones, mds alld de que desconoce el hecho de que algunas
cortes internacionales son agentes de Estados poderosos (BEVENISTI y Downs, 2012: 101). Con ello
no quiero décir que ese sea el caso de la CoIDH, sino que la conclusi6n a la que llega RODRIGUEZ no
puede alcanzarse tan rdpidamente.

4 Como sefiala BusTos, en el didlogo judicial las razones esgrimidas por el resto de los tribunales
involucrados en €l son determinantes para la bisqueda de soluciones mutuamente aceptables. Por tanto,
requiere como paso previo que se reconozca al otro (u otros) sujeto dialogante como digno de participar
en el mismo. De esta manera, ningiin tribunal puede tener el monopolio y compite a menudo con otras
instituciones en su interpretacién (BusTos GISBERT, 2012: 31).

45 Como dice PRIETO SANCHIS, no debemos perder de vista que en el debate sobre la Gltima pala-
bra lo que se discute son problemas ideolGgicos y de poder, sobre el presupuesto de que el comiin some-
timiento a la Constitucién que se predica, no promueve necesariamente una nica respuesta, ni juridica
ni moral. Esto, porque junto al ejercicio de racionalidad que requiere una Constitucién de principios,
queda siempre un hueco para la decisién, para el acto de poder (PRIETO SANCHfs, 2009: 134 y 135).
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del caso concreto y qui€n esta obligado a hacerlo. Solo en caso de responderse
afirmativamente a esta pregunta, es que no podria alegarse el derecho interno
para no seguir la doctrina de la CoIDH (conforme al art. 27 CVDT). De ahi
que para establecer si el seguimiento de la doctrina de la CoIDH es una de
las obligaciones asumidas por los Estados en la CADH no basta con citar el
art. 27 CVDT, sino que se necesita de otra disposicién. Lo que en mi opinién
tampoco se contesta con los arts. 1.1y 2 de la CADH?.

Veamos ahora lo que dispone el art. 62.3 de la CADH. Este articulo prevé
que la ColDH tiene competencia para conocer en cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacion de las disposiciones de la CADH que le sea some-
tido, siempre que los Estados parte en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia. Como se puede apreciar, del texto de dicha disposicion
tampoco se desprende que la CoIDH tenga la tltima palabra interpretativa®’,
pues perfectamente podria entenderse que su facultad de interpretar la CADH
no le permite cerrar el debate a través de sus sentencias. De ahi que, de nueva
cuenta, la lectura que adoptemos depende més del papel que le queramos otor-
gar ala ColDH en el entramado del sistema interamericano.

Ahora bien, que la ColDH tenga la ltima palabra tiene importantes impli-
caciones. En primer lugar agrava la objecién democriética del control judicial
de la ley, en la medida en que no existe contrapeso legislativo a nivel interna-
cional y que en el nombramiento de los jueces que la integran, no participa
el poder legislativo nacional, lo que priva a dichos jueces de la muy discutida
legitimidad indirecta que tienen los jueces nacionales*. Con ello no quiero
decir que si estos ultimos tuvieran la dltima palabra la objecién democratica
desapareceria, sino que en t€rminos comparativos, por el contexto en el que
se desenvuelven los jueces internacionales, la objecién es mucho mas intensa
cuando son estos los que ostentan la dltima palabra.

En segundo lugar, la primacia de la ColDH rompe con la posicién de
igualdad que requiere un didlogo genuino, en el que la continuidad de la dis-
cusién no puede quedar al arbitrio de una de las partes. De hecho, no era dificil
esperar que conforme al criterio del expediente varios 912/2010 el didlogo se
convirtiera en un mondélogo en el que la ColDH hablara y 1a SCIN escuchara,
pues para que un didlogo pueda desarrollarse ninguno de los participantes
debe tener una autoridad completa sobre el otro y deben tener la misma opor-
tunidad de participar (TORRES PEREZ, 2009: 118). Lo primero significa que

4 Como lo sefiala HITTERs (2008: 147, 148, 154 y 155), sin desarrollar argumento alguno.

7 En esta apartado con «iltima palabra» me estoy refiriendo a la tltima palabra interpretativa.

48 Como nos explica GARGARELLA, la objecion a la legitimidad indirecta no dice que el Poder
Judicial esté en contradiccién con, o sea enemigo de la democracia, sino que dado su menor grado de
legitimidad democratica, debe mantenerse alejado de algunas tareas que reservamos para los érganos
que cuentan con mayor legitimidad democritica (GARGARELLA, 2009a: 154). En el mismo sentido
WALDRON, 2006a: 1391 y 1394. Sobre los distintos métodos de eleccién de los jueces internacionales
véase VON BOGDANDY y VENZKE, 2011: 496.
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cada tribunal debe tener la capacidad de ejercer presion sobre el sistema del
otro tribunal, pero sin que pueda imponer su voluntad. Esto es, hay un grado
de autonomia en la interpretacion de los derechos. Lo segundo se traduce en
que todos los participantes deben poder presentar una interpretacion y contra-
decir (desafiar) la interpretacién de los otros (ibid.: 124 y 126). Como hemos
visto, ninguno de estos requisitos se cumple cuando es la ColDH la que tiene
la dltima palabra.

Para algunos, la dltima palabra de la CoIDH podria estar justificada con
el fin de asegurar la eficacia de la CADH y del emergente proceso de integra-
cién. Sin embargo, lo cierto es que también podria darse el resultado contrario,
esto es, desincentivar a los tribunales nacionales a cooperar e involucrarse en
el didlogo, generando resistencias y reafirmacion nacional (ibid.: 116, 117 y
125). Por eso es que, en mi opinién, lo que en el fondo reflejan estas posturas
es una valoracion distinta del desacuerdo; mientras que la primera lo ve como
un problema y busca una interpretacion totalmente coincidente, la segunda lo
considera una fuerza creativa y le basta con que no conduzca a situaciones de
incompatibilidad absoluta®.

De esta forma, la posicién jerdrquica de la CoIDH que se establecia en
el expediente varios 912/2012 hacia caer por los suelos a las teorias que in-
tentan legitimar al didlogo judicial basadas en la posibilidad de que todos los
que estdn sujetos a una decision colectiva puedan participar en una delibera-
cion auténtica a través de la cual se tome esa decision (ibid.: 105). En efecto,
partiendo de una aproximacién constructivista de los derechos, estas teorias
consideran que para su interpretacion los tribunales supranacionales deben
involucrarse en un didlogo horizontal con los tribunales nacionales intentando
arribar a una interpretacién en la que todos puedan coincidir, aunque de mo-
mento no suceda asi (ibid.: 109 y 110)°. De esta manera, se demuestra la igual
consideracién que se tiene respecto a la identidad constitucional de cada uno
de los miembros de la comunidad (ibid.: 111).

Dicho didlogo, que se desarrolla en el tiempo y cuyo resultado interpreta-
tivo no debe considerarse como fijo, puede arrojar los siguientes beneficios:
a) la obtencién de resultados mds racionales para la comunidad en su con-
junto, en tanto promueve el conocimiento y el entendimiento de los intereses
y valores en conflicto, integrando diferentes voces y perspectivas; b) la pro-
mocién de la participacién de los miembros, lo que permite considerar a la
interpretacion como un resultado compartido; ¢) ayudar a la construccion de
una identidad comun y facilitacién de la interaccién en un contexto de plurali-
dad, y d) considerar el tomar el conflicto como una oportunidad para alcanzar

4 En términos semejantes habla del pluralismo Bustos GisserT, 2012: 22 y 39.

50 Como veremos mas adelante, el problema de estas teorias es que solo se enfocan y les es sufi-
ciente el didlogo entre tribunales, cuando el didlogo para ser legitimo requiere de la participacién del
pueblo y de sus representantes.
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interpretaciones a nivel supranacional que puedan acomodar de mejor manera
los valores y sensibilidades de todas las partes (ibid.: 112-117)%".

Desde este punto de mira, el problema de 1a relacién jerdrquica es que no
se toma en serio la pluralidad de voces, desincentiva la participacién de los
demds implicados y puede generar que la CoIDH desatienda las identidades
de cada uno de los Estados miembros. Todo ello repercute en la calidad del
proceso deliberativo, en tanto la pluralidad de voces incentiva el debate y la
critica de «verdades» hegemonicas (OpDVAR ERIKSEN, 2011a: 358). Asi, con
el predominio de una de las dos jurisdicciones se desconoce el pluralismo y se
vuelve a un monismo cldsico (Bustos GISBERT, 2012: 25)%2, que hace futil el
didlogo judicial®*; pues una cosa es que la CADH y la Constitucién prevean
el reconocimiento de 1la ColDH como un interlocutor cuya doctrina serd aten-
dida segiin la auctoritas reconocida por los tribunales nacionales y otra es que
esta deba obedecerse como un argumento de autoridad>*.

Ahora bien, cuando la SCIN estableci6 en la CT 293/2011 que tratindose
de una restriccién a un derecho fundamental previsto en la Constitucién debe-
ria estarse a lo dispuesto por la misma, conservé un arma muy poderosa para
prevalecer sobre la intepretacion de la ColDH sin necesidad de dar razones y
sin posibilidad de una objecién reciproca, lo que resulta muy criticable.

En cualquier caso, suponiendo que la CoIDH y la SCIN estuvieran en una
posicién horizontal y hubiera un didlogo fluido en pie de igualdad, ;eso legiti-
ma al didlogo judicial? No, pues este argumento no hace frente a la necesidad
democritica de que las decisiones sean tomadas en un proceso deliberativo
que incluya a todos los afectados>. En este sentido, el error més grave que co-

3! No debe perderse de vista que las consideraciones de TORRES PEREZ se hacen con vista en el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sin embargo, considero que sus reflexiones también son de
utilidad para el sistema interamericano en el que se propugna por una integracién a través del derecho.
En un sentido similar a TORRES PEREZ véase SLAUGHTER, 1994: 133-135. Esta dltima autora agrega
que el didlogo judicial sirve para difundir y elevar la proteccién de los derechos fundamentales. Sin
embargo, este argumento no toma en cuenta el desacuerdo que tenemos sobre el contenido concreto de
los derechos y no nos dice a qué se refiere con «elevar» la proteccién, pues eso depende de quién haga
dicha valoracién. Pero ademds, da por sentado —sin aportar mayor prueba— que los jueces hacen un
mejor trabajo al interpretar los derechos (KRAMER, 2005: 1352) y asume que los tribunales estdn libres
de los grupos de presién, de ideologia y de prejuicios (BELLAMY, 2010: 115).

32 Para BusTos el predominio de alguna jurisdiccién hace que no estemos ante una situacién de
pluralismo. Sin embargo, en mi opinién, m4s bien se desconoce sin que por ello deje de existir.

3 Asf, me separo de la idea de MAcCORMICK en el sentido de que en un contexto de pluralismo la
maxima autoridad dentro de cada sistema debe tener el poder de decir la tltima palabra interpretativa,
pues en mi opinién, el pluralismo se congenia mejor con un didlogo fluido en el que nadie tiene la dlti-
ma palabra, en el que los interlocutores deben prestar atencién y tener consideracién respecto a lo que
dicen los otros. Pues solo asi, es que se logra que la pluralidad no se convierta por la fuerza en unidad
(MacCormick, 1999: 118).

3 Bustos GISBERT distingue entre el reconocimiento del interlocutor, por un lado, y la intensidad
de ese reconocimiento que depende de la auctoritas, por el otro (Bustos GISBERT, 2012: 32).

% Este punto lo hace Erik ODDVAR (2011a: 296-298) en relacién con la gobernanza europea,
criticando las posturas a las que les basta la deliberacién.
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meten las teorfas del didlogo judicial y su pretensién de legitimidad es concen-
trarse en el supuesto valor epistémico de la deliberacién judicial, olvidando la
importancia que tiene la igual autonomia politica e igual dignidad*®. Esto es
asi, pues no integran en posicién de igualdad al proceso de interpretacion a los
otros actores constitucionales, en particular, al pueblo y a sus representantes.

2.1.3.  El control de convencionalidad ejercido por la CoIDH.
Fuente y contenido de la decision

Como ya he apuntado anteriormente, reflexionar sobre la legitimidad del
didlogo judicial implica también hacerlo sobre el alcance de las sentencias en
las cuales se plasma. De ahi que haya que plantearse cudl es la legitimidad de-
mocratica del control de convencionalidad ejercido por la ColDH y sus alcan-
ces, que es el arma mds fuerte que tiene la CoIDH para «hablar» con los jueces
y legisladores nacionales®’. Ademds, porque ha sido a través de las decisiones
relacionadas con el control de convencionalidad que la ColDH ha reclama-
do para si la dltima palabra interpretativa sobre los derechos fundamentales
previstos en la CADH vy, por superposicién, de los derechos previstos en las
Constituciones nacionales. Finalmente, porque si dicha superioridad alcanza
a los legisladores nacionales, es decir, si también se encuentran vinculados a
la doctrina establecida en las sentencias de la ColDH vy, por tanto, no pueden
responder a las sentencias en las que declara la inconvencionalidad de una ley,
el control de convencionalidad de la CoIlDH se vuelve ilegitimo.

Al pensar en la legitimidad del control de convencionalidad hay que empe-
zar por distinguir entre su fuente y contenido, pues como dice BAYON no debe-
mos confundir la naturaleza del contenido de una decision con la de su fuente:
que un disefio institucional que limita el autogobierno haya sido adoptado a
través de un acto democratico no cambia el caracter de aquel (BAYON, 2010:
336 y 337)%. En este sentido, la primera pregunta que debemos plantearnos

36 El valor epistémico se refiere a que a través de la deliberacién hay mayores probabilidades de
obtener o hace presumir que los resultados son cotrectos (MARTI) o racionales (HABERMAS); mientras
que la igual autonomia y dignidad se traduce en la igualdad formal de influencia politica (MARTI, 2006:

193-201 y 206-210; HABERMAS, 2008: 214).

) Aunque también el valor epistémico del didlogo judicial puede ponerse en duda, pues el aumento
de la informacién disponible —una de las condiciones necesarias para que una decision tenga valor
epistémico— depende de la participacién de los potencialmente afectados por la decisién (en este caso,
la interpretacién constitucional). Asimismo, resulta casi imposible establecer mecanismos fiables de se-
leccién de las personas que cuenta con una mayor competencia epistémica. Mds alld de que no tenemos
forma ni siquiera aproximada de seleccionar a personas que sean suficientemente honestas como para
asegurar que no se aprovechardn de su mayor capacidad de influencia politica en su propio beneficio
(MARTI, 2006: 194, 196 y 263).

57 Miés alld de que como veremos se trata de una expansién competencial con dudosa base legal
(BINDER, 2012: 297, 298 y 302).

3 He utilizado los términos que BAYON emplea porque me parece que son muy ilustrativos, sin
embargo, no hay que olvidar que esta distincién estd basada en WALDRON quien distingue entre el mé-
todo democratico de una decisién y su cardcter democratico (WALDRON, 2005: 305 y 306).
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es la de la legitimidad de la fuente del control de convencionalidad, es decir,
quién otorgé a la CoIDH, y conforme a qué método, la facultad para declarar
la contradiccion entre los derechos humanos previstos en la CADH y una ley
nacional, teniendo como consecuencia su eventual inaplicacién por parte de
los jueces nacionales®. Como veremos enseguida, esta primera pregunta sue-
le dirigirse al fundamento legal de esa decisi6n, por ejemplo, sefialando que
es la Convencion la que le otorga esa facultad. Pero es que cuando decimos
que la CADH es su fundamento, implicitamente estamos afirmando que quien
aprobé el tratado a través de un determinado método doté de legitimidad a la
decision. La segunda pregunta, por su parte, estd enfocada a valorar la natura-
leza (enti€ndase democratica o no) del contenido de esa decisidn, es decir, en
los efectos de ese control de convencionalidad llevado a cabo por la CoIDH. En
efecto, que la consecuencia del control sea la inaplicacion de una ley nacional
hace mucho mds complicado justificarlo desde una perspectiva democratica®.

Empecemos por la fuente de la decision. El argumento mds comtin es que
si la ColDH ha establecido y algunos tribunales nacionales han aceptado el
control de convencionalidad junto con la vinculatoriedad de su interpretacion,
es porque el propio Estado en ejercicio de su soberania firmé la CADH y acep-
t6 la competencia contenciosa de la CoIDH®!, por lo que en caso de no estar de
acuerdo deben denunciar el Pacto de San Jos€ de Costa Rica. Es decir, la de-
cisién no ha sido de los tribunales sino de los propios Estados que firmaron la
Convencion, que la CoIDH y los tribunales solo ejecutan (SAGUEs, 2010: 452,
457 y 458). En este sentido, la ColDH considera que la fuente de su facultad
estd en el efecto util de la Convencidén y al art. 27 CVDT.

El argumento del efecto util, es decir, que «las disposiciones de la Con-
vencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un principio carecen de efectos juridicos» ®* es parecido a

% Cuando no es que la propia CoIDH la declara «sin efectos» como si se tratara de una invalidez.

% En el 4mbito interno hay distintas experiencias que nos pueden ayudar a pensar sobre un control
judicial que no sufra de la objecién democratica que a su vez nos sirva como instancia de enfriamiento. Asi,
por ejemplo, en determinados casos y por un tiempo determinado en Canadé las declaraciones de inconstitu-
cionalidad del Tribunal Supremo pueden revertirse por el parlamento; o en Nueva Zelanda donde el Tribunal
solo puede interpretar las leyes de conformidad con la Carta de derechos sin declarar su nulidad; o en Ingla-
terra donde los tribunales pueden hacer interpretaciones conformes de las leyes nacionales con la Convenio
Europeo de Derechos Humanos o a lo sumo declarar su incompatibilidad —sin nulidad (GARDBAUM, 2013:
722,728, 729 y 733)—. De estos tres casos el de Canadd es el que mds dudas ha generado a la doctrina al
no ejercerse en la practica (GARDBAUM, 2013: 724-727). En este mismo sentido WALDRON, 2006a: 1356.

1 En este sentido, Gabriela RODRIGUEZ sefiala que los Estados han adquirido soberanamente
obligaciones en materia de derechos humanos, las cuales son interpretadas por 6rganos internacionales
que han sido facultados por los tratados como legitimos intérpretes de dicho corpus normativo interna-
cional. Los Estados son quienes confiaron a dichos 6rganos la vigilancia e interpretacién de las obliga-
ciones adquiridas por ellos de manera soberana; son ellos quienes crearon los sistemas de proteccién,
y son ellos los responsables de la vigencia y proteccién de los derechos contemplados y protegidos por
dichos sistemas (RODRIGUEZ HUERTA, 2009: 215).

62 CIDH. Caso de Almonacid-Arellano et al. v. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, nim. 154, parrafo 124. Radilla Pache-
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aquel que en su dia harfa el juez Marshall en el caso Marbury v. Madison, en el
sentido de que si la Constitucién es norma suprema cualquier norma inferior
que se le opusiera debia ser declarada invalida, pues de lo contrario perderia
sentido. Lo cierto es, como dice PRIETO SANCHIS, que el establecimiento del
control judicial de la ley no puede verse como una necesidad légica e inexo-
rable de la mera existencia de una Constitucién (PRIETO SANCHIS, 2009: 155),
como tampoco la necesidad de implementacién de la CADH implica necesa-
riamente que debe hacerse a través de la inaplicacidn judicial de las normas
nacionales. Es méds, como analizaremos en seguida, la CADH estableci6 otros
medios para tal efecto.

(Pero qué hay del art. 27 CVDT? En mi opinion, tampoco es fundamento
suficiente, pues, como ya he dicho, este articulo solo prohibe alegar dere-
cho interno para incumplir con las obligaciones previstas en el derecho in-
ternacional, pero nada dice sobre las consecuencias respecto a la validez de
normas internas cuando contravengan una obligacién internacional (BINDER,
2012: 311). Asi, de nueva cuenta, el fundamento del control de convencio-
nalidad lo tendriamos que encontrar en otra fuente. Sin embargo, dicha con-
secuencia tampoco parece desprenderse de la CADH (ibid.: 297, 298, 302,
311, 312 y 313). Por un lado, porque el art. 63, inciso 1, solo establece que
la CoIlDH dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados, y si fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracidn de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada. Por otro lado, por-
que el art. 64, inciso 2, solo se refiere a la facultad de la ColDH para dar, a
solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y la Convencion u otros
tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. Es decir, la propia CADH quiso limitar el alcance de las facul-
tades de la ColDH frente a los legisladores nacionales, muy lejos de declarar
la invalidez de una ley y/o ordenar su inaplicacién. Dicha interpretacion se ve
corroborada por el art. 2 CADH, pues como bien ha sefialado BINDER dicha
disposicién requiere la accién doméstica —y no la internacional— para ajus-
tar su legislacién a la Convencién (BINDER, 2012: 311).

Recapitulando. El control de convencionalidad no tiene como fuente a la
CVDT ni ala CADH sino a los propios jueces de la CoIDH. Asi, resulta impo-
sible hablar de una fuente democriética del control de convencionalidad. Ahora
bien, aun suponiendo que la fuente de dicha facultad fuera la CADH eso no
bastarfa para legitimar dicho control, pues para ello es necesario preguntarnos
sobre la naturaleza (democratica o no) del contenido del control de convencio-
nalidad, o més especificamente, sobre la inaplicacién de las leyes nacionales.

co v. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2009, Serie C, nim. 209, parrafo 339.
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Supongamos por un momento que la inaplicacién de las leyes nacionales
fuera una de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones asu-
midas al firmar la CADH. Si esto fuera asi, la pregunta subsecuente que ten-
driamos que plantearnos es ;cuando se incumplen las obligaciones impuestas
por los derechos humanos en la CADH?, por ejemplo, ;exactamente a qué nos
obliga el derecho que tienen los individuos a que el Estado respete su integri-
dad fisica, psiquica y moral (art. 5.1 CADH)? ;Este deber conlleva la respon-
sabilidad del Estado en caso de que no garantice la seguridad de la poblacion?
¢Esa responsabilidad también se generaria en caso de que el Estado haya ac-
tuado licitamente y conforme a sus posibilidades? ; Quiénes deberian ser con-
sideradas como victimas de una situacion general de inseguridad? ;Qué tipo
de reparacién deberia haber? ;En qué casos y bajo qué condiciones?, etc. %.
Con estas preguntas lo que quiero dejar en claro es que a fin de cuentas, con
el control de convencionalidad no asumimos la obligacién de cumplir con los
derechos basicos (previstos en la CADH), sino con lo que entienda la mayoria
de los jueces supranacionales que constituye el contenido de esos derechos
(BAYON, 2003: 215).

Solo con esta idea en mente podremos analizar en sus justos términos las
implicaciones democrdticas que tiene una declaracién de inconvencionalidad
en el sistema interamericano. En efecto, de acuerdo a como ha sido estable-
cido el control de convencionalidad, esto es, un control judicial fuerte que
obliga a los jueces nacionales a inaplicar una ley cuando sea contraria a la
interpretacién de la ColDH o a su propia interpretacién —de los jueces na-
cionales— de la CADH, sin posibilidad de que el legislador nacional pueda
objetar esa decision®, se puede decir que la objecién democratica se presenta
con toda su fuerza. Esto es asi pues: a) el proceso judicial no trata igualmen-
te la perspectiva de cada individuo, en tanto no contamos como uno y solo
uno, sino que se impone la visién de los miembros del tribunal por su estatus
(BELLAMY, 2010: 178, 179 y 182); b) al contrario de lo que sucede con los
politicos elegidos, los jueces no tienen los incentivos suficientes para atender
las opiniones de los ciudadanos, ni se desenvuelven en un procedimiento equi-
valente al legislativo en el que no hay diferencia de estatus (ibid.: 180y 181);
¢) no existe una fuente objetiva de sabiduria moral y politica y, por tanto, la
probabilidad de un desacuerdo razonable sobre el contenido de la Constitu-
cion reduce seriamente las posibilidades de que algtn tipo de uso piblico de
la raz6n produzca convergencias hacia la solucién correcta (ibid.: 182y 195);

% Con este argumento no quiero decir que la CoIDH no pueda jugar un papel importante en
la consolidacién de una democracia basada en la participacién y deliberacién, sino que ese papel no
consiste como suele argiiirse —sin mayor calificacién— en la «proteccién de derechos fundamentales»
cuyo contenido es permanentemente disputado.

¢ La ColDH ha sefialado que los legisladores se encuentran obligados a seguir su jurisprudencia,
por lo que en principio no habria espacio para una respuesta legislativa ordinaria. Caso Radilla Pacheco
v. México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2009, Serie C, nim. 209, parrafo 340.
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y d) las ideas judiciales de la moralidad son tan diversas y falibles como las de
los legisladores (ibid.: 200 y 201).

En efecto, ante el hecho del pluralismo y el desacuerdo y la necesidad de
tomar una decision sobre el contenido de nuestros derechos, que sean los jue-
ces los que tengan la decisién final sobre su interpretacién parece un insulto®,
pues no es verdad que se trate de una oposicion entre quienes quieren proteger
los derechos (léase los que estén a favor del control judicial de la ley) y los
que no. Sino de quién debe decidir qué interpretacién debe prevalecer —a la
luz de los valores de igualdad y autonomia— cuando se enfrentan dos visiones
razonables sobre los derechos (WALDRON, 2006a: 1366).

Para terminar este apartado quiero referirme a otra pregunta que se nos
plantea respecto a los efectos del control de convencionalidad, a saber: ;quién
debe determinar el alcance de dicho control en el orden juridico interno?, pues
a través de esta estrategia se ha querido legitimar el control de convencionali-
dad. Un posible punto de partida es que la decision sobre el rango y los efectos
de la norma internacional dentro del territorio del Estado, en este caso las de-
claraciones de invalidez o de inconvencionalidad y la obligacién de seguir la
interpretacién de la CoIDH, corresponde al orden juridico interno®. Asi, por
ejemplo, para VON BOGDANDY es la Constitucion de cada pais, por su mayor
legitimidad, la que debe determinar el alcance del efecto directo de las normas
internacionales (incluyendo la jurisprudencia) (VON BOGDANDY y VENZKE,
2012: 568). De este modo, por ejemplo, si las Constituciones de Venezuela,
Ecuador, Bolivia o Argentina otorgan rango constitucional a los tratados de
derechos humanos, el control de convencionalidad y el efecto directo de la
jurisprudencia es legitimo (ibid.: 569).

Comparto con VON BoGDANDY la idea de que sea el derecho interno el
que determine el alcance de las declaraciones de invalidez o inconvencio-
nalidad de la CoIDH, pues considero que es la dnica forma de mantener el
vinculo entre las competencias de la CoIDH y el proceso politico democra-
tico, que no existe a nivel internacional ®®. Sin embargo, no coincido en que -

% Como afirma WALDRON, en una sociedad marcada por la existencia de desacuerdos profundos,
y ala vez fundada sobre el principio de igualdad (entendido como igual estatus moral e igual capacidad
de cada uno) la idea de que la reflexi6n sobre las cuestiones mas importantes que dividen a la sociedad
deba ser trasladada a los tribunales (cuyos miembros también estdn divididos por desacuerdos profun-
dos y que también deciden a través de la regla mayoritaria) «parece un insulto» (WALDRON, 2005: 23).

% VoN BOGDANDY y VENZKE, 2012: 562, 568: «Configurar la relacion entre el derecho constitu-
cional y el derecho internacional piiblico». De nueva cuenta, no perdamos de vista que este argumento
estd relacionado con la fuente.

67 Si no interpreto mal al profesor VON BOGDANDY su posicién sobre el efecto directo de los
tratados en el sistema interamericano incluye los pronunciamientos de la CoIDH (VON BOGDANDY y
VENZKE, 2012: 567).

% Tncluso VON BOGDANDY sefiala que es poco probable que un mecanismo eficiente y legitimo
de produccién normativa pueda ser creado a nivel global, ademds de que supondria un riesgo para el
autogobierno democritico (VON BOoGDANDY y VENZKE, 2012: 573).
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sea necesariamente la Constitucion (legislador reforzado) y no la ley ordi-
naria (legislador ordinario) la que establezca dicho alcance, pues presupone
de modo arbitrario que los momentos en que se aprueban o reforman las
Constituciones son siempre de mayor calidad (en términos de deliberacion
y participacién y, por ende, mds legitimos) que los de legislacién ordinaria
(BAYON, 2003: 224). En efecto, si reconocemos que los «momentos consti-
tuyentes» no son necesariamente un ejercicio de imparcialidad inspirado por
el interés general (LAPORTA, 2001: 463) y que la adopcién o reforma de una
Constitucién puede darse a través de procesos poco deliberativos y participa-
tivos, el argumento de que una decisién adoptada por una mayoria reforzada
es mds legitima presupone lo que habria que probar (BAYON, 2003: 225).
En ese sentido, sea la Constitucién o una ley ordinaria la que determine el
alcance de los efectos del control de convencionalidad y de la jurisprudencia
de la ColDH, dicha fuente —no la decision en si misma— serd mas o menos
legitima segun la deliberacion y la participacién que haya habido en su adop-
cién (MarrTi, 2006: 286).

Para justificar el efecto directo de la jurisprudencia de 1la CoIDH no basta
con sefialar que algunas Constituciones otorgan jerarquia constitucional a los
tratados, pues de este modo se estaria equiparando a estos con la interpreta-
cién que los jueces internacionales hacen de los mismos. Alguien podria con-
traargumentar diciendo que cuando la CADH establece que la ColDH tiene
competencia para interpretarla, también se le estd dando jerarquia constitucio-
nal a su propia interpretacién. Sin embargo, este argumento confunde el qué
(los tratados) con el quién (jueces, legisladores, movimientos sociales, etc.)
del proceso de interpretacién. Y como se ha sefialado, esta distincién concep-
tual entre tratado o Constitucion (el qué) e interpretacion judicial (el quién) no
es irrelevante para el estudio de su legitimidad. Si esto es asi, ;quién entonces
ha determinado el efecto directo de la jurisprudencia de la CoIDH? En el caso
de México la respuesta es muy sencilla: la Suprema Corte.

2.14. ;Coémo institucionalizar un didlogo y un control judicial
democrdtico?

Al llegar a este punto algunos estaran pensando que la conclusién de este
apartado es deshacernos de una vez por todas de los jueces constitucionales.
No es esta, sin embargo, la finalidad. En mi opinién, la participacién de los
jueces en el proceso de interpretacion de los derechos, incluso a través de de-
cisiones que invaliden una ley, es compatible con una democracia deliberativa.
Sin embargo, para ello se requiere de un disefio institucional en el que ningiin
actor tenga la dltima palabra interpretativa, que el proceso de interpretacion
y la toma de decisiones se hagan a través de medios dialégicos (en posicién
de igualdad) e inclusivos, se reconozca el papel predominante del legislador y
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sirva para promover, garantizar y enriquecer el proceso de deliberacion (GAR-
GARELLA, 2009a: 168).

La pregunta es ;cémo institucionalizar un didlogo constitucional y un con-
trol judicial que cumpla con dichos requisitos? El reto es acuciante. Asi, por
ejemplo, si bien HABERMAS nos recuerda que nuestra comprension discursiva
del derecho no puede dejar de lado esa materia clave que son las instituciones
y los sistemas de accién, es decir, dejar de concebir al derecho como un siste-
ma empirico de accién (HABERMAS, 2008: 129 y 130)%, en sus disquisiciones
no se preocupé por la forma de institucionalizar el control judicial y mas bien
presupuso el arreglo actualmente existente (ZURN, 2009: 516, 521, 522, 524
y 529).

Para el cometido de esta tarea, como vimos, la teorfa deliberativa nos
proporciona algunos pardmetros. Asi, ademds de las pautas generales que se
sefialaron en el segundo apartado, las instituciones deben garantizar que to-
das las cuestiones, temas y contribuciones relevantes puedan hacerse oir y se
aborden y elaboren en discursos y negociaciones sobre la base de las mejores
informaciones y razones posibles, es decir, aseguren el tratamiento racional de
las cuestiones politicas (HABERMAS, 2008: 238). Para ello deben asegurarse a
todos los interesados iguales oportunidades de participar en las deliberacio-
nes y que durante su transcurso disfruten de iguales oportunidades de ejercer
mutuamente influencia, de modo que se hagan valer todos los intereses afec-
tados (ibid.: 234 y 235). Asimismo, se deben institucionalizar deliberaciones
en las que se neutralice la desigualdad de poder, se prevea una amplia parti-
cipaci6én que incluya a terceros indirectamente afectados, que los intereses de
estos se vean representados y que las competencias y responsabilidades estén
claramente definidas (GUNTHER, 2011b: 320). Finalmente, se busca que los
procedimientos de decisién estén abiertos a diversas perspectivas y sin una
solucién predeterminada, que excluya cualquier aspecto relevante para la de-
cisién (VON BOGDANDY y VENZKE, 2012: 25).

Con estas herramientas, una de las posibilidades que tenemos y que ha
sido ampliamente explorada tanto a nivel interno como internacional es el
disefio de procesos constitucionales ptblicos, abiertos, incluyentes y transpa-
~rentes (ibid.: 483, 491 y 499)7°. Asi, con el fin de institucionalizar un debate
publico (KUHLI y GUNTHER, 2011: 384)7! se promueven las audiencias publi-
cas, la apertura de los procesos a la participacion e intervencién de terceros,
ONG vy la procedencia de amicus curiae (VON BOGDANDY y VENZKE, 2012:

% Laimportancia de las instituciones para la teorfa de HABERMAS es de tal magnitud que sostiene
que el éxito de la politica deliberativa no depende de una ciudadania que actia colectivamente —sin que
por ello deje de ser importante—, sino en la institucionalizacién de procedimientos y condiciones para
la comunicacién (HABERMAS, 1994: 7).

70 Véase también LASSER, 2004.

7' En el mismo sentido VON BOGDANDY y VENZKE, 2012: 498.
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500-507)™. A través de esta estrategia se busca, por ejemplo, que la justicia
constitucional atienda razones que no fueron escuchadas en sede politica, que
todos los intereses en juego sean tomados en cuenta o se propicien procesos
de argumentacion (ibid.: 485).

Por otro lado, se dice que la participacion en los procesos judiciales es un
medio de participacidn politica, en tanto puede servir para colocar un tema
en el debate politico y llamar la atencién del piiblico sobre la violacién de
derechos, aun cuando no se convenza a los jueces de la Corte (KAVANAGH,
2003: 478-484). Esta forma de participacion suele justificarse en la idea de
que la participacién en el proceso democrdtico no es sustancialmente igual
para todos, pues depende de recursos politicos, financieros y organizacionales,
lo que hace que la influencia politica de los ciudadanos sea dispar. Asi, lo que
se pretende es que aquellos que no pudieron lograr el apoyo o reconocimiento
suficiente ante la legislatura tengan mayores posibilidades ante la Corte (ibid.:
480 y 484).

En mi opinidn, si bien estos intentos por legitimar las decisiones judiciales
son loables, no son suficientes. En primer lugar, porque los procesos constitu-
cionales siguen siendo un foro en el que deciden un pequefio nimero de jueces
extraidos de segmentos sociales muy reducidos que no suelen reflejar el plura-
lismo social (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 110). En segundo término,
porque nadie nos asegura que esos medios participativos vayan a ser utilizados
solo por los més desaventajados o por los que fueron excluidos del debate
politico y, por tanto, que nos aporten informacién distinta que no habia sido
tomada en cuenta. Asi, estas vias de participacién en sede judicial tienen un
riesgo importante, pues pueden convertirse en medios para obtener una venta-
ja que no se ha podido adquirir por medio del proceso politico ordinario, aun
cuando este haya funcionado de manera relativamente aceptable (ibid.: 134),
en cuyo caso el proceso judicial dejarfa de ser un elemento corrector que sirve
para dar el mismo peso a todas las opiniones y para proteger a las minorias
enquistadas”. En tercer lugar, porque la adopcion o no de los inputs ciudada-
nos no depende de la participacion en si misma en términos de igualdad, sino
de la actitud que asuma el tribunal ante la pretension del litigante (ibid.: 133).
En otros términos, nadie nos asegura que los jueces vayan a utilizar su poder
en aras de beneficiar el proceso deliberativo, sino en el suyo propio, como

72 Sobre este tema son interesantes los acuerdos generales de la Suprema Corte de México
7/2010 y 2/2008 que regulan la comparecencia de especialistas y la celebracién de audiencias publi-
cas en asuntos cuyo tema se estime relevante, de interés juridico o de importancia nacional, respec-
tivamente.

73 Para BAYON (2010: 352 y 353) el control judicial serfa conveniente para proteger «minorfas
enquistadas» . Sin embargo, este mismo autor nos advierte de las falacias que suele implicar la justi-
ficacion de la justicia constitucional como medio protector de las minorias (ibid.: 325 y 326). Sobre
cudndo las minorfas realmente son tiranizadas y dignas de proteccién véase WALDRON, 2006a: 1395 a
1405. También sobre las falacias que en algunas ocasiones conlleva el argumento de las minorfas véase
KLARMAN, 1998: 160-163; RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 305-325.



154 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

por ejemplo, haciendo prevalecer su visién —sobre otras igualmente razona-
bles— sobre los derechos fundamentales. Por ello, es que «no importa cuéntos
esquemas concibamos en aras de incrementar el nimero de intereses y argu-
mentos a los que los jueces estdn expuestos, el hecho de que son estos y no las
partes quienes tienen la dltima palabra precluye cualquier referencia directa a
la participacién como una fuente de legitimacién» (MENENDEZ, 2001: 240).

Por estas razones es que la participacion en los procesos constitucionales
es solo una condicion institucional necesaria, pero no suficiente, para legitimar
la funcién de los jueces en el proceso de interpretacién de los derechos funda-
mentales (VON BOGDANDY y VENZKE, 2011: 507). En suma, la legitimidad del
6rgano jurisdiccional no se reduce a la acomodacion que se haga de la dimen-
sién participativa o representativa (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 110).

Ahora bien, si hemos dicho que una participacion amplia e incluyente no
basta para legitimar las decisiones de los jueces constitucionales, ;qué se ne-
cesita entonces? La segunda estrategia estd en revisar los efectos que se dan a
las decisiones de los jueces, en particular, frente al legislador nacional™. Con
esto no estoy pensando en erradicar el control judicial de la ley, pues dicha
facultad es una medida coercitiva que pueden utilizar los jueces si no hay otra
medida comunicativa efectiva o estas ya han sido agotadas’ para llamar la
atencion del legislador sobre las deficiencias del procedimiento deliberativo.
Dicha herramienta es acorde con una lectura deliberativa de la regla mayori-
taria, segtn la cual la legitimidad de la decision no reside solo en los niimeros
sino en que haya sido adoptada por una mayoria a través de procedimientos
racionales de deliberacién y de toma de decisiones, cuyos resultados tienen
una presuncion de racionalidad en tanto no se demuestre lo contrario (BEN-
HABIB, 1994: 33).

Sin embargo, como ya he dicho antes, para que esta medida coercitiva y,
mds en general, la participacion de los jueces en el proceso de interpretacion
constitucional no se convierta en una forma de dominacién que impone la
visién de una élite sobre todos los ciudadanos, tiene que existir una posibili-
dad real y sencilla de respuesta del legislador, pues es la Gnica forma de que
nuestros representantes critiquen y objeten’® las decisiones e interpretaciones

74 No me estoy refiriendo a la idea de que sea el derecho constitucional nacional el que determine
los efectos del derecho, decisiones y precedentes internacionales en el &mbito interno, pues considero
que ese solo es el punto de partida, ya que sea el derecho constitucional el que fije sus alcances no hace
que dichos efectos per se sean democraticos. Sobre la idea de que sea el derecho constitucional el que
determine los efectos véase VON BoGDANDY y VENZKE, 2011: 508.

75 Como explica JIMENEZ CAMPO, al juez de la ley cabrd solo pedirle en muchos casos, y asi serd
bastante, que constate el vicio denunciado y lo declare, rompiendo asf la presuncién de constituciona-
lidad de la ley (medida comunicativa), mientras que en otros, serd necesaria la anulacién o eliminacién
de la regla legal juzgada inconstitucional (medida coercitiva) (JIMENEZ CAMPO, 1977a: 24).

76 Para FORST, la posibilidad general de objetar reciprocamente las decisiones que han ignorado
razones reciprocas y no rechazables es la caracteristica esencial de un disefio institucional acorde con
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de los tribunales. Es decir, es el medio para que nosotros a través de los repre-
sentantes que elegimos y que nos rinden cuentas, podamos desafiar la doctrina
judicial y, por tanto, que los resultados sean producto de un proceso de deli-
beracién conducido por y entre personas libres e iguales (ibid.: 1994: 31). En
efecto, dicho mecanismo sirve para incentivar que nos involucremos en el pro-
ceso de interpretacion, pues si los representantes pueden revisar las interpre-
taciones constitucionales del tribunal —ma&s no sus fallos—, los ciudadanos
seremos llamados a juzgar la interpretacion de los que aspiren a ser nuestros
representantes (MICHELMAN, 1996: 161).

Pues bien, para que este cometido se cumpla el tribunal debe verse imbuido
en un debate puiblico en el que su interpretacion pueda ser criticada por el publi-
co y eventualmente superada por los érganos legislativos (KUHLI y GUNTHER,
2011: 383), en este caso nacionales, en tanto no existe un equivalente a nivel
internacional. Esto es acorde con la vision de 1a democracia deliberativa, segiin
la cual el debate es un juego de pelota en el que no hay un arbitro definitivo que
interprete las reglas del juego (entre las que estan los derechos) y su aplicacién.
Por el contrario, las reglas del juego y su interpretacion, asi como la posicién del
mismo drbitro estdn sujetas a debate (BENHABIB, 1994: 38 y 39).

Para ello, la doctrina contenida en las sentencias no debe vincular al po-
der legislativo”’, pues de lo contrario se impedirian las respuestas legislativas
ordinarias. Sobre este tema ahondaremos mas adelante. Por el momento basta
con seflalar que solo si la doctrina de la CoIDH no vincula al legislador, este
puede responder aprobando una ley de contenido similar (o incluso idéntico)
al que fue declarado inconvencional %, o que sin haberlo sido, sea contraria a
la doctrina de 1a CoIDH™. Asi, la fuerza vinculante de la doctrina dependera

los postulados de la democracia deliberativa. La reciprocidad es un requisito —junto con la generali-
dad— que deben cumplir las razones que sirvan para justificar normas, lo que implica que nadie puede
hacer valer un derecho o recurso que le denegaria a otros, siendo que la formulacién del argumento debe
estar abierto a debate y no puede ser determinado por una sola parte (FOorsT, 2011: 362 y 370).

" La CoIDH ha afirmado que su doctrina si vincula al legislador nacional. Véase Pacheco v. Mé-
xico. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009,
Serie C, nim. 209, parrafo 340. En el mismo sentido —como se adelanté— la Corte mexicana sostuvo
que la doctrina contenida en las sentencias en que el Estado mexicano ha sido parte vincula a todos sus
6rganos. Resolucién dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010, parrafos 19 y ss.,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de octubre de 2011.

8 Sobre la viabilidad y conveniencia de las respuestas legislativas ordinarias frente a las de-
claraciones de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional espafiol véase FERRERES COMELLA,
1997: 202. También en el Capitulo IV. En sentido estricto, como a través del control de convenciona-
lidad la norma no se expulsa del ordenamiento sino que se ordena su inaplicacién, no serfa necesaria
la expedicién de una nueva ley. Sin embargo, la expedicién de una nueve ley (respuesta) implica que
el legislador llevé a cabo un nuevo procedimiento en el que deliberd y tuvo en cuenta las razones de
la declaracién de inconvencionalidad. Més alld, de que sea la manera mds contundente que tiene el
legislador para insistir en su propia interpretacion. Ahora bien, para que dicha respuesta sea efectiva es
necesario que los jueces nacionales no desapliquen esta segunda norma hasta que la ColDH se vuelva
a pronunciar al respecto.

" A favor de la supervisién politica de los tribunales internacionales véase VON BOGDANDY y
VENZKE, 2012: 26.
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de su persuasién y de la aceptacién de los otros participantes, quienes po-
dran ponerla en entredicho a través del mismo proceso deliberativo (KUHLI y
GUNTHER, 2011: 384).

Quitarles a los jueces la Gltima palabra interpretativa no contradice concep-
tualmente el carcter de norma juridica de la CADH (MICHELMAN, 1996: 149
y 150). Lo que pasa en realidad, nos dice MICHELMAN, €s quée nos gusta creer
que cuando los jueces tienen la dltima palabra los limites si existen. Esa creen-
cia est4 basada en la idea de que estos deciden nuestras disputas de buena fe y
objetivamente, sin embargo, nada nos impide hacer esa misma caracterizacion
de la gente y de sus representantes (ibid.: 150).

2.2. Teorias democriticas. El constitucionalismo popular
2.2.1. Ideas generales

El constitucionalismo popular es una propuesta norteamericana que sur-
gi6 a raiz del activismo conservador de la Corte Rehnquist® que, segin los
populares, vino a romper con el acomodo que existia entre el activismo cons-
titucional del pueblo y la revision judicial a partir del New Deal®'. Este reparto
del trabajo habia sobrevivido incluso a tribunales tan activistas como los de
Warren y Burger (KRAMER, 2004: 220), pues aun cuando el primero de es-
tos habfa decidido un caso tan paradigmatico de la supremacia judicial como
Cooper, en otras ocasiones como Katezenbach v. Morgan® habia incentivado
la participacion y el didlogo con el congreso para determinar el contenido de
la Constitucién (PosT y SIEGEL, 2003: 35y 36)®.

Aun cuando el constitucionalismo popular es una respuesta a una mani-
festacion concreta del ejercicio jurisdiccional en los Estados Unidos, algunos

80 Como bien ha precisado ScHAUER (2010: 1050 y 1051), esto no quiere decir que el ataque a la
supremacia judicial solo haya venido desde las lineas progresistas. Entre los trabajos de los autores con-
servadores més destacados tenemos: STOKES PAULSEN, 1994; LAwsON y MOORE, 1996; MEESE III, 1987.

81 Segiin KRAMER (2001: 125-128), en este acomodo plausible correspondia a las Cortes la pro-
teccion de los derechos y el limite a las leyes estatales, y al proceso politico el alcance de los poderes
nacionales. Para SIEGEL (2001: 349) el problema de la Corte Rehnquist fue propugnar por la idea de
que las ramas democriticas de gobierno no gozan de una autoridad independiente para interpretar la
Constitucién una vez que la Corte ha dado su opinién. En una posicién contraria, Barry FRIEDMAN
(2004: 1299) estima que las criticas a la Corte Rehnquist de alejarse de las preferencias populares no
son acertadas, pues sus sentencias han reflejado Ia opinién del pueblo. Finalmente, para CHEREMINSKY
(2004: 681) los populares olvidan que la Corte Rehnquist también ha protegido derechos, por ejemplo,
sosteniendo la constitucionalidad de las acciones afirmativas en colleges y universidades, invalidando
leyes que prohiben relaciones homosexuales, etcétera.

82 384 U.S. 641 (1996)

8 Para estos autores, el Tribunal incentivé el didlogo gracias a la deferencia que tuvo hacia el
Congreso cuando este hacfa valer los derechos civiles previstos en la Seccién 1.7 de la XTV Enmienda.
Asi, el Tribunal reconoci6 que la interpretacién legislativa podia ser distinta a su propia interpretacion
sin que por ello fuera inconstitucional.
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de sus planteamientos son utiles para nuestra discusion, en tanto que ponen
en cuestion el papel de los jueces como intérpretes constitucionales y reivin-
dica el rol del «pueblo» en dicho caricter. Entre sus principales expositores
encontramos a Mark TUSHNET, Larry KRAMER, Robert Post y Reva SIEGEL.
Cabe precisar que no todos los autores suscriben las mismas tesis, e incluso las
ideas de un mismo autor pueden ser confusas y ambiguas, tal como es el caso
de KRAMER (ALEXANDER y SOLUM, 2005: 1602)%. Asi, como bien han sefa-
lado los criticos de esta corriente, no hay una definicién precisa de qué es el
constitucionalismo popular, pues mientras algunos abogan por la eliminacién
del control judicial, otros exigen mayor deferencia hacia las otras ramas del
gobierno y otros mds combaten la supremacia interpretativa (CHEMERINSKY,
2004: 675-678). En lo que sigue trataré de reconstruir las distintas teorias que
conforman esta corriente de pensamiento, considerando que su principal tesis
es el combate a la supremacia judicial y la reivindicacion del papel del pueblo
(movimientos sociales) como intérprete constitucional.

PozEeN se ha referido a tres modelos de constitucionalismo popular ca-
racterizado por la facilidad o dificultad para que los distintos actores recha-
cen las interpretaciones judiciales (i) y por la identidad del principal intér-
prete de la Constitucidn (ii). De esta forma, alude a un constitucionalismo
popular modesto, en el que diversos actores juegan un papel activo en la con-
figuracién del derecho constitucional, pero sin poner en cuestion el control
judicial o la dltima palabra de los jueces. Por otro lado, esté el constituciona-
lismo popular robusto segun el cual la autoridad del pueblo para interpretar
la Constitucién triunfa sobre la del Tribunal, ya que no solo promueve el in-
volucramiento de la gente sino que le da prioridad a sus opiniones. Finalmen-
te, se encuentra el departamentalismo de acuerdo con el cual cada rama de
gobierno tiene una autoridad independiente para interpretar la Constitucidn,
de manera que cada una tiene un poder exclusivo sobre determinadas areas
0, si son compartidas, sus interpretaciones pueden traspolarse y enfrentarse
(PozeN, 2010: 2060-2064).

En términos generales el constitucionalismo popular se caracteriza por
enfrentarse a la supremacia judicial y a la posicién elitista de los jueces
(TusHNET, 2003: 453-492), aunque no todos los populares necesariamente
son «antiCorte» o «anticontrol judicial» (Pozgn, 2010: 2056). El punto cla-
ve es la limitacién de la supremacia judicial y la elaboracion de la doctrina

8 Asf, mientras en algunos de sus trabajos KRAMER sefiala que quiere combatir la supremacia
judicial, en otros afirma que no se trata de abolir la revisién o la supremacia judicial, sino de restringir
al poder judicial, pues se reconoce que este puede fortalecer a la democracia y realzar los valores cons-
titucionales (KRAMER, 2001: 166). En mi opinidn, aun cuando KRAMER se refiere en algunos casos a la
soberania judicial como su objeto de critica, 1o que combate es la supremacia interpretativa, es decir, la
vinculacién horizontal, particularmente del poder legislativo a la doctrina constitucional del Tribunal.
Lo cual no debe confundirse con el acatamiento de los fallos contenidos en las sentencias, que KRAMER
no pone en cuestion.
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constitucional como una agencia colectiva, cuyo protagonista es el pueblo®.
Es popular, nos dice TUSHNET, porque distribuye ampliamente (entre la pobla-
cién) la responsabilidad sobre la Constitucién y refuerza el papel de la gente
en su interpretacién (TUSHNET, 1999: 108). En palabras de KRAMER: «El pa-
pel del pueblo no est4 limitado a actos ocasionales de creacion constitucional,
sino a un control activo y continuo sobre la interpretacién e implementacion
de la Constitucién. De ahi que la Suprema Corte no pueda monopolizar la
interpretacion de la misma» (KRAMER, 2004: 959, 973 y 980). No basta, dice
el profesor de Stanford, con que el pueblo pueda crear derecho constitucional
a través del proceso de reforma constitucional, sino de reivindicar su papel
como intérprete constitucional (KRAMER, 2005: 1344).

La supremacia judicial no siempre ha acompafiado al control judicial nor-
teamericano. No fue asf, nos dice KRAMER, en los origenes ni en la mayor
parte de su historia. En un libro que recorre el camino de la judicial review'y
de la supremacia judicial, nos relata que los padres fundadores asi como sus
antecesores sustentaban una ideologia que celebraba el papel central del pue-
blo como impulsor y director del gobierno, encargado de velar por la interpre-
tacién e implementacién de la Constitucién (KRAMER, 2004a: 6 y 7). En esa
época, las formas de resistencia del pueblo comprendian el derecho al voto,
el derecho de peticion, la emisién de panfletos, protestas, etc. La idea de «ley
fundamental» era la de una ley creada por el pueblo para regular y restringir
al gobierno, opuesta a la ley ordinaria, emitida por el gobierno para regular y
restringir a la gente (ibid.: 24-29).

Para los americanos del siglo xviit se daba por hecho que el pueblo tenia
la responsabilidad no solo de crear, sino también de interpretar y velar por la
Constitucién. El control del legislador no era una tarea de la judicatura, sino
de la gente a través de las elecciones e, incluso en algunos casos, por medios
extralegales. Es mds, la defensa esporddica del control judicial que a princi-
pios de 1780 hizo IREDELL, y que HAMILTON sigui6 en El Federalista, 18, era
compatible con el constitucionalismo popular: la interpretacion judicial no era
final ni vinculante para la gente o para las otras ramas del gobierno, siendo la
politica la principal garantia contra los abusos del poder. Los tribunales podian
velar por la Constitucién en tanto eran agentes del pueblo, pero no porque
tuvieran una competencia especial para ello (KRAMER, 2004a: 58-63, 78-80).

85 Segtin la descripcién de BALKIN, el populismo promueve y defiende los intereses y posturas de
los ciudadanos comunes, lo que conlleva una preferencia por la alternancia regular de las posiciones
de autoridad y poder, y una inclinacién por la participacién popular en las estructuras politicas y econd-
micas que afectan la vida diaria. Ademds, exige que la ciudadania tenga una voz en las decisiones que
los afectan, por lo que promueve y facilita su participacién. Para el populismo, las €lites y su reclamo
de pericia y entendimiento superior son sospechosas. Un pueblo activo no es algo a lo que haya que
tenerle miedo y deba ser limitado, pues es la vida misma de la democracia. El ciudadano comin no
es un mero receptor de los mensajes de la television, la propaganda o de la cultura de masas (BALKIN,
1995: 1944-1981).
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Esta concepcion sobre el control judicial prevalecié incluso en 1790 cuando
esta institucién comenzé a ganar aceptacién. Y asi sucedié también en cada
ocasion que se trat6 de imponer la idea de la supremacia judicial (1830, 1850,
fines del siglo x1X, New Deal), hasta que en 1980 pareci6 convertirse en norma
(ibid.: 207-221)%.

Fue en esa etapa (en la década de 1790), con Madison y Jefferson a la
cabeza, cuando surge la teoria del departamentalismo o constitucionalismo
cooperativo, es decir, que cada rama del gobierno tiene derecho a decidir por
si sola cudles son sus deberes constitucionales, sin importar lo que otras hayan
determinado al respecto. Para KRAMER, esta propuesta conserva la preemi-
nencia del control popular y considera que quienes la critican en la actualidad
porque supuestamente lleva al caos y a la anarquia, 1o hacen desde la concep-
cién equivocada de que la tltima palabra necesariamente le corresponde a una
rama del gobierno y no al pueblo en su conjunto (ibid.: 105-110).

En todo caso, el principal problema que KRAMER encuentra a la supremacia
judicial es el desincentivo que provoca en los ciudadanos para argumentar so-
bre cuestiones constitucionales y en lo que estos pueden esperar de sus lideres
politicos®’. Para el autor, la supremacia judicial es un principio ideoldgico que
lleva a los ciudadanos a pensar que no pueden contradecir a los jueces del Tri-
bunal Supremo. El punto es que para poder refutar los fallos del tribunal prime-
ro tenemos que sentirnos con el derecho a hacerlo. Sin embargo, esto no suele
ser asi, pues se acepta que la dltima palabra la tiene el tribunal y el tinico medio
para modificar sus criterios es cambiando su composicién. De esta manera, se
impregna la forma en que los jueces conciben su funcién, cémo deciden los
casos y redactan sus opiniones; cambia la forma en que los politicos, la prensa
y otros actores internalizan los fallos del tribunal, haciendo que sus efectos
vayan mas all4 del caso particular. De este modo, el monopolio judicial sobre
la Constitucion se ha pintado como algo inexorable e inevitable, como algo que
fue pensado para ser asi y que nos salva de nosotros mismos (ibid.: 228-233).

Por el contrario, el constitucionalismo popular reconoce que el debate pu-
blico sobre la Constitucién se lleva a cabo con independencia de las interpre-

8 Para KRAMER hay dos razones por las que implant6 la supremacia judicial en Estados Unidos.
En primer lugar, por el escepticismo sobre el gobierno popular que caracterizé a los intelectuales de
Occidente a partir de la Segunda Guerra Mundial y, en segundo término, por el efecto que tuvo el Tri-
bunal Warren sobre los liberales, con la excepcién de John Hart Ely. Para Laurence TRIBE, el relato que
hace KRAMER del constitucionalismo popular desde los inicios de la historia americana hasta mediados
del siglo xx es engafoso y reduccionista. Para el profesor de Harvard, solo colapsando afios e incluso
décadas a un solo punto es que KRAMER puede decir que en alguna época la gente decidia qué sentencias
querfa o no obedecer (TRIBE, 2004).

87 Desde esta perspectiva, si el Congreso no se interesa por las cuestiones constitucionales se debe
en gran medida al desincentivo que ha producido el control judicial con supremacia. De ahi que los cri-
ticos al constitucionalismo popular no atinan cuando sefialan que el Congreso no se involucra en estas
cuestiones y, por tanto, no deba confiarse a ellos la interpretacién, pues precisamente ese desinterés —si
es que existe— es lo que el constitucionalismo popular pretende cambiar (DEVINS, 2006: 1061).
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taciones judiciales o incluso en su contra (TUSHNET, 2006: 991)®. La Cons-
titucién obliga a todos los poderes de gobierno, sin que ninguno —incluido
el poder judicial— tenga alguna autoridad especial sobre ella. Si los jueces
pueden interpretarla no es porque tengan cualidades especificas que los hagan
mds aptos para dicha tarea o les corresponda hacerlo en exclusiva, sino porque
la Constitucién los obliga como a cualquier otro. Segtin esta vision, el poder
judicial es un agente mds del pueblo cuya tarea es ser un lider de opinion, sin
imponer una dnica visién (KRAMER, 2001: 53, 49 y 82)%.

En efecto, una de las batallas del constitucionalismo popular es acabar
con la idea de que los jueces hacen un mejor trabajo —que el resto de noso-
tros— al interpretar la Constitucién. En primer lugar, porque no hay evidencia
de que los jueces hayan hecho mejores interpretaciones, € incluso en el caso
de Estados Unidos se puede decir que el debate legislativo sobre cuestiones
como los derechos de los homosexuales, el aborto, discrimacion por raza, etc.,
estuvo mas enfocado en cuestiones sustantivas que el de los tribunales (Kra-
MER, 2005: 1352 y 1355)% Pero también, porque los jueces son jueces y no
filésofos o académicos, enfocados m4s en cuestiones técnicas y de legalidad.
Lo que para KRAMER (ibid.: 1355 y 1356) no es necesariamente malo.

En cualquier caso, el hecho es que los populares no quieren decir que
la interpretacién del pueblo sea la tnica, o ni siquiera la mejor (TUSHNET,
1999: xi), sino recordarnos que tanto el pueblo como los jueces se pueden
equivocar, de modo que la orientacién por uno u otros atiende a la vision
que se tenga de la funcién de los jueces y sobre la capacidad de la gente
para interpretar la Constitucion. Por un lado, se puede considerar a la gente
como puramente emotiva, ignorante y limitada, en contraposicion con una
élite informada, atenta e inteligente, en cuyo caso los jueces serédn los Gnicos
intérpretes constitucionales (KRAMER, 2004a: 242)°' de manera que cuando
dicen lo que es el derecho se termine la discusién. O por el contrario, puede
reconocerse el derecho de los jueces para interpretar la Constitucion, pero sin
que ello implique afectar la posibilidad de que también se haga fuera de los
tribunales (TUSHNET, 1999: 6 y 7)%.

8 Esta postura tiene su contrapunto en teorfas como las de Robert ALEXY (2009: 37), para quien el
arbitro en la lucha por la interpretacién de los derechos fundamentales no es el pueblo, sino el Tribunal
Constitucional.

8 Esta posicién de liderazgo pero sin ostentar la palabra final es compartida por MICHELMAN,
1996: 146.

% Aunque también reconoce que pronunciarse definitivamente a favor del legislador requeriria
de una investigacién empirica casi imposible, por lo que la postura que adoptemos se basa mds en
corazonadas empiricas sobre el gobierno popular y la confianza que depositamos en la gente ordinaria
(KRAMER, 2005: 1359).

9 En efecto, para los criticos del constitucionalismo popular al pueblo (americano) no le interesa
la interpretacién constitucional, el que solo estd preocupado por los resultados. En este sentido véase
DEVINS, 2006: 1056.

% Conforme a esta dltima perspectiva, por ejemplo, los legisladores no estarfan obligados a seguir
la interpretacién del Tribunal Supremo, aunque sf a sustentar la Constitucion. Es mds, si estos consi-
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Asi, por un lado, estan quienes comprometidos con el gobierno del pueblo
son pesimistas y temerosos sobre lo que este podria producir y buscan por ello
establecer garantias extras y, por el otro, estan aquellos que tienen mayor fe
en la capacidad de los ciudadanos para gobernarse responsablemente, sin que
los riesgos que ello implica sean suficientes para controlarlos por medios no
democriticos. La opcién por unos u otros medios —sigue KRAMER— €s una
decision del pueblo. Ahora bien, si el pueblo desea conservar la Gltima palabra
ello implica oponerse a los jueces que la quieren para si mismos; reprender a
los politicos que insisten en que debemos rendirnos sumisamente ante lo que
el Tribunal Supremo. decida; rechazar la idea de que el derecho constitucional
es una tarea muy compleja o dificil para los ciudadanos comunes, pero sobre
todo insistir en que el Tribunal Supremo est4 a nuestro servicio y no es nuestro
maestro (KRAMER, 2004: 247 y 248)%.

TUSHNET va mds alld. Este autor pone en cuestion los argumentos que
suelen asumirse en defensa del control judicial, esto es, que la Constitucion se
respeta y se cumple en mayor medida gracias a los tribunales, para proponer
su erradicacién. En efecto, para el profesor de Harvard esta es una creencia
indefendible, pues los tribunales también comenten errores y, en esa medida,
resulta necesario plantearse la posibilidad de que la gente logre la proteccién
de los derechos a través de la politica, quitando la Constitucién de las ma-
nos de los jueces (TUSHNET, 1999: n. 37, 126)**. Para este autor, no es que ¢l
control judicial sea insignificante, sino que la diferencia que hace es bastante
limitada. Si bien acepta que dicha institucion serfa adecuada para proteger las
precondiciones de un derecho constitucional popular, a saber: el derecho al
voto, la posibilidad de criticar al gobierno y la privacidad, asi como la capaci-
dad para hacer frente a injusticias extremas, considera que en la practica seria
imposible reducir a tal punto la tarea de los jueces. De ahi que de un balance
de los beneficios que nos otorga el control judicial se incline por su erradica-
cion (ibid.: 154-163).

Por contra, los criticos del constitucionalismo popular consideran que des-
hacerse del control judicial o de la supremacia judicial reduciria dramatica-
mente, sino es que eliminaria, la proteccién de las minorias (CHEMERINSKY,
2004: 683)%. Sin embargo, no es que los populares estén propugnando un sis-

derardn que la interpretacién del Tribunal es incorrecta, no solo tendrian permitido sino que deberfan
ignorarla.

% En efecto, para los criticos del constitucionalismo popular, este estd basado en la idea «ro-
mantica» de que la defensa de los valores constitucionales puede confiarse a la gente (CHEMERINSKY,
2004: 683).

% En su libro TUSHNET pone varios ejemplos de c6mo la Constitucién norteamericana ha sido
respetada gracias a los incentivos politicos, sin necesidad de intervencién del Tribunal Supremo. Lo
que le lleva a pensar que los legisladores no hacen tan mal trabajo al interpretar los derechos constitu-
cionales.

% Como explica GARGARELLA, la confianza que tenfan los padres fundadores en que los intereses
minoritarios —de los terratenientes— serian protegidos —entre otros— por el poder judicial atendia
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tema sin restricciones institucionales que hagan mds racional la politica, como
puede ser la separacién de poderes, el bicameralismo, el poder de veto, etc.,
sino que tratan de distinguir entre controles que son directamente responsa-
bles ante el pueblo y los que no, como es el control constitucional con supre-
macia judicial (KRAMER, 2004a: 245 y 246)%.

Otro rasgo distintivo de esta corriente es la forma de entender la relacion
entre politica y derecho, pues ni la primera es mera voluntad y decreto ni el
segundo pura racionalidad®’. Ambos se requieren reciprocamente y son fases
distintas de un proceso social més largo e inclusivo. La Constitucién es su
punto de confluencia y por ello es que se yergue como una norma juridico-
politica y no solo juridica. Tratarla de esta dltima forma ha hecho creer erré-

‘neamente a los jueces y abogados que su interpretacion les corresponde en
exclusiva (Post, 2010: 1319-1350). Sin embargo, para los populares la Cons-
titucién va mds alla de los confines de lo legal (POST y SIEGEL, 2007: 29). De
esta manera, pretenden terminar con la distincion entre una Constitucion en
la que rigen los principios y sobre la que el tribunal manda, y una politica no
principialista donde rigen las meras preferencias mayoritarias*®. Al contrario
buscan una politica orientada por los principios de la Declaracion de Indepen-
dencia (TUSHNET, 1999: n. 37, 187), y un derecho constitucional que tome en
cuenta lo legal y lo politico (TUSHNET, 2006: 992).

a la conformacién —por terratenientes— del poder judicial en ese entonces. Sin embargo, en tanto el
sistema judicial ya no estd integrado por miembros de una minorfa determinada, ;,qué razon tenemos
para pensar que serd asi? (GARGARELLA, 2001: 3336). No puedo detenerme a analizar esta tesis muy
recurrida por los defensores del control judicial, pero coincido con BAYON que esta postura parte de
la idea equivocada de que los derechos son por definicién de las minorias y contra la mayoria. Como
tampoco es cierto que la mayorfa tenga que ser hostil a las pretensiones de una minorfa, pues incluso
en ocasiones el proceso mayoritario puede ser la tinica esperanza de los grupos desaventajados pero nu-
méricamente mayoritarios. Mas alld de que en algunos casos no es necesariamente malo que la mayoria
sea hostil a las pretensiones de una minorfa, pues no todas las pretensiones invocadas por las minorfas
son respetables (BAYON, 2010: 325 y 326). Pero aun suponiendo que se tratara de una pretensin mi-
noritaria respetable a la que la mayorfa hubiera sido hostil, seria necesario tomar en cuenta los «efectos
colaterales» negativos que podria generar a la larga una decisién judicial que en principio habfa tenido
una intencién favorable a la proteccién de los derechos, piénsese en el efecto resaca que tuvo el caso
Brown en el sur de los Estados Unidos; deberfa considerarse la motivacién paternalista que a veces pue-
de existir al tutelar derechos de determinados grupos minoritarios; serfa necesario evaluar si es verdad
que el tribunal ha desempefiado ese papel en la préctica, y no olvidarse de la necesaria cooperacion de
las instituciones mayoritarias y de la cultura politica en general para promover eficazmente la tutela
de los derechos e intereses de las minorias (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 305-325).

% Como dice MORENO, ningiin autor serio, por mayoritario que se declare, insistird en que el po-
der de la mayorfa deberfa ser ilimitado y omnipotente. Mds bien la discrepancia estd en cémo deberfan
operar los limites al poder mayoritario (ibid.: 301).

97 Como si lo sostiene FERRAJOLI, para quien las funciones de gobierno y las funciones de ga-
rantia, entre ellas la jurisdiccional, son reconducibles grosso modo a las dos grandes dimensiones de
la experiencia: voluntad y conocimiento, poder y saber, disposicion y decisién, consenso y verdad,
produccién y aplicacién del derecho, legis-latio y iuris-dictio (FERRAJOLI, 2010: 5).

% Aunada a esta creencia, quienes defienden el control judicial en general, y en particular la su-
premacia judicial, sostienen que los congresistas les importa cada vez menos las cuestiones constitucio-
nales, que el Congreso no habla por el pueblo y que incluso es mds probable que el Tribunal Supremo
tomé en cuenta las preferencias mayoritarias (DEVINS, 2006: 1056).
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Esto no significa que la Constitucién no sea vinculante o que los limites
que impone no deban ser cumplidos, sino que los poderes politicos y la comu-
nidad en general también pueden interpretarla (KRAMER, 2006: 699-700). En
ese sentido, para poder conjugar la construccidn politico-popular de la Consti-
tucién con la revision judicial, es necesario reconocer que el pueblo y las otras
ramas de gobierno tienen la misma autoridad para desentrafiar su significado,
asi como la existencia de otros espacios de deliberacién constitucional. En
otras palabras, se trata de reconocer que hay cuestiones constitucionales que
se dejan al espacio de la politica y que la politica entra por las ventanas de la
Suprema Corte®. Esto no es una tarea fécil, pues ambos principios —politica
y revision judicial— podrian abarcar por si mismos todo el espectro delibera-
tivo (KRAMER, 2001: n. 74, 113-114 y 124).

En suma, el constitucionalismo popular estd basado en la idea de que todos
debemos participar en la configuracién del derecho constitucional a través de
nuestras acciones politicas (TUSHNET, 1999: n. 37, 157)!%; otorga un papel
central a la ciudadania en la interpretacion de la Constitucién y desacraliza las
visiones dominantes sobre el impacto de las decisiones de los tribunales; mues-
tra la forma en que la sociedad influye, reconstruye y a veces socava el valor
de las decisiones judiciales; impulsa una mayor participacién en las estructuras
politicas y econdmicas (GARGARELLA, 2010: 407-420), y defiende una mirada
departamentalista del control de la Constitucién, segtn la cual ninguna rama
del poder tiene el derecho de arrogarse la supremacia sobre las otras ',

2.2.2. El constitucionalismo democrdtico

Como se ha indicado, la escuela del constitucionalismo popular no es
homogénea, de hecho entre sus seguidores existen importantes diferencias.

% En este sentido, FRIEDMAN (2009: 380) considera que es imposible mantener enteramente sepa-
rada la politica de las decisiones del Tribunal Supremo. En una posicién contraria encontramos autores
como FErraJOLI (2010: n. 26, 10), quien afirma que la jurisdiccién carece de gufas o condicionamien-
tos politicos ya que esta vinculada solamente a la ley.

1% En este sentido es que resulta incomprensible que los criticos del constitucionalismo popular
sostengan que la gente no estd interesada en la interpretacién constitucional en tanto «no les interesa lo
que dice el Tribunal Supremo», pues mds alld de que esto sea cierto, ese es precisamente el punto que
el constitucionalismo popular desea superar. Es decir, que se equipare el derecho constitucional con la
doctrina judicial y, por tanto, que el desconocimiento de sus sentencias equivalga a un desinterés por la
interpretacién de la Constitucién (DEVINS, 2006: 1056-1058).

19" GARGARELLA, «Didlogo con Roberto Gargarella sobre Constitucionalismo popular», Jura
Gentium Revista de filosofia del derecho internacional y de la politica global, disponible en linea en
www. juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/freeoter.pdf.

Es importante hacer algin matiz en lo relativo al departamentalismo, pues como hemos visto,
KRAMER acepta la supremacia judicial para algunos supuestos, tal y como sucedia con el acomodo entre
decisiones populares y revisién judicial que surge a partir del New Deal. Asimismo, como se verd mds
adelante, TUSHNET considera que el constitucionalismo popular es una especie de teoria dialégica, que
en algunos casos —cuando hay un acuerdo sobre el sentido constitucional— acepta un control judicial
fuerte.
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Mientras que algunos estan en contra de la supremacia judicial (que los jueces
tengan la Gltima palabra), otros solo desaffan la soberania judicial (que los jue-
ces tengan la dnica palabra), habiendo incluso quienes consideran que los
jueces pueden ser un medio para canalizar la expresion popular.

A esta dltima vertiente representada por POST y SIEGEL se le conoce como
constitucionalismo democratico y considera que la legitimidad de la Consti-
tucion radica en la habilidad que tiene para ser reconocida por los ciudadanos
como su Constitucién. Esta forma de concebir el constitucionalismo esta sus-
tentada por tradiciones de activismo popular que autorizan a los ciudadanos
a presentar reclamos sobre el significado de la Constitucién y a oponerse al
gobierno cuando consideren que no las respeta. En este proceso los tribuna-
les juegan un papel juridico-politico que les es atribuido constitucionalmente
(PosT y SIEGEL, 2007: 373-433).

En efecto, para PosT y SIEGEL el Tribunal Supremo es un posible cola-
borador de las instituciones democriticas en la construccién del significado
constitucional, asi como un catalizador del constitucionalismo popular. La
relacion entre jueces constitucionales y democracia no es de suma cero, pues
los primeros pueden fortalecer a la segunda (ibid.: 404). Asi como los com-
promisos constitucionales de la gente estén inspirados y sustentados por el
derecho constitucional creado por los tribunales, ese derecho estd inspirado y
sustentado por dichos compromisos (PosT y SIEGEL, 2004: 1038).

En este sentido, se separan de KRAMER al otorgar un papel mds significa-
tivo al poder judicial, no necesariamente excluyente del constitucionalismo
popular. De hecho, para PosT y SIEGEL alguna forma de autoridad final de
los jueces es necesaria para el Estado de derecho, pues aunque reconocen que
existe una tensién y conflicto entre la supremacia judicial y el constitucio-
nalismo popular, la democracia requiere que ciertas condiciones sean garan-
tizadas por los jueces con el fin de que los ciudadanos puedan participar en
la deliberacion. El punto es encontrar un equilibrio entre ambos (ibid.: 1029,
1036y 1037).

De cualquier modo, los ciudadanos no tienen por qué aceptar sin reparos
las decisiones judiciales (es decir, ser sujetos pasivos), ya que el debate po-
pular sobre la Constitucién infunde las memorias y los principios de la tradi-
cién constitucional, que no serian desarrollados si la ciudadania fuera pasiva
ante las decisiones judiciales (POsT y SIEGEL, 2007: 390 y 391). Y es que se
concibe al constitucionalismo popular como un mecanismo mediador entre el
derecho constitucional y la cultura (KRAMER, 2004b: 983).

Los ciudadanos son autores del derecho y asi deben sentirse. Las creencias
democriticas sobre la Constitucion autorizan y empoderan a los ciudadanos
para argumentar sobre su sentido, aun cuando difieran de la interpretacion
judicial. Lo que buscan es generar una serie de actitudes y practicas que pro-
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voquen y sostengan el involucramiento de la gente en cuestiones constitucio-
nales (SIEGEL, 2001: 320-322). En este sentido, su propuesta tedrica busca
dar cuenta de los diferentes espacios, pricticas y medios por los que se lleva
a cabo la disputa constitucional, los que segun ellos son ignorados o infrava-
lorados por la teoria tradicional, que al desconocer el papel activo de la gente
apoya tacitamente la supremacia judicial (ibid.: 324-326).

Con ello no quieren decir que la gente o los otros poderes puedan des-
conocer las sentencias de los tribunales, algo que dnicamente pueden hacer
en circunstancias excepcionales. Para ellos, la dltima palabra judicial en la
proteccién de los derechos constitucionales refleja la necesidad de que los ciu-
dadanos tengan certeza sobre sus derechos frente al gobierno (PoST y SIEGEL,
2004: 1031-1034). Ahora bien, si se trata de la obediencia a la doctrina conte-
nida en las sentencias, consideran, por un lado, que si el derecho constitucio-
nal se limitara a los fallos este serfa un conjunto de decretos sin coherencia,
integridad y vision. Lo cual obligaria a los ciudadanos a litigar continuamente,
impidiendo que el derecho constitucional lograra su cometido. Sin embargo,
también reconocen que la vinculacién horizontal a la doctrina judicial haria
del desacuerdo un acto de desobediencia a la ley. A final de cuentas estiman
que son los actores no judiciales los que determinan caso por caso y mo-
mento a momento el grado de deferencia debida a las opiniones judiciales, lo
que consideran es la puesta en practica del didlogo constitucional (ibid.: 1040
y 1041).

De esta forma, para POST y SIEGEL, la deliberacién popular sobre cues-
tiones constitucionales, termine o no reflejandose en reformas instituciona-
les, es pauta para la accion judicial. Esto no significa que los jueces se limiten
a reflejar los desarrollos sociales, sino que participan en un debate social
sobre el significado de la Constitucién, condicidn necesaria de la democracia
(SIEGEL, 2001: 315) 2. Desde esta perspectiva, el Tribunal estd en un didlogo
permanente con la cultura politica, de la que no puede alejarse demasiado si
es que quiere evitar una crisis (PosT y SIEGEL, 2003: 26). La deliberacién co-
lectiva es, en este sentido, la fuente dltima de legitimidad del derecho cons-
titucional, que requiere de instituciones que permitan al pueblo involucrarse
en la creacién del derecho. Por tanto, la participacion popular es la base
democritica de la Constitucion, la que no debe ser vista con sospecha; sino
al contrario, considerarse como una forma de mediar el conflicto (SIEGEL,
2006: 1339-1350).

En esta linea, consideran que los movimientos sociales configuran el sen-
tido constitucional al generar nuevos entendimientos que guian las posturas

102 Para TUSHNET (2006: 998 y 999), el cardcter distintivo de esta teoria dialdgica es el énfasis que
pone en cémo los movimientos sociales influyen en los jueces y cémo estos cambian su interpretacién
constitucional.
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oficiales. Por ello, proponen superar las descripciones tradicionales de cémo
se hacen los cambios constitucionales, por otra mds compleja que dé€ cuenta
de la importancia de dichos movimientos. De esta forma, rehtyen las descrip-
ciones corte-centristas de la tradicién constitucional norteamericana, pues,
en su opinién, dejan de lado los canales de comunicacion existentes entre el
razonamiento judicial y los reclamos hechos fuera de los tribunales (SIEGEL,
2001: 300).

Los movimientos sociales se configuran en parte de lo que denominan
la cultura constitucional, prictica argumentativa que se lleva a cabo dentro
y fuera de las instituciones gubernamentales, mds alld de los canales forma-
les de creacion del derecho reconocidos por el sistema juridico (ibid.: 303).
Tanto ciudadanos como gobernantes pueden sustentar posturas constitucio-
nales distintas, que estén en un equilibrio dindmico y se condicionen reci-
procamente. Ninguna autoridad, ni siquiera el Tribunal Supremo, tendria la
autoridad para fijar el sentido de la Constitucién sin que pueda ser desafiado
(ibid.: 344).

De esta forma, la Constitucién y con ella la comunidad comiin a la que
pertenecen los debatientes, se expresan a través de la argumentacion, la cual
estd sujeta a las estructuras sociales que median entre el que emite y recibe el
mensaje. Ahora bien, para que esas nuevas concepciones constitucionales per-
duren, necesitan persuadir. De ahi que recomienden utilizar el lenguaje cons-
titucional para formular sus peticiones y apelar a las tradiciones del pueblo al
que se dirigen (SIEGEL, 2006: 1350-1366). Asi, hablan de dos restricciones
que distinguen a estos movimientos sociales como agentes creativos de dere-
cho constitucional. La primera, es la «condicién del consentimiento», es decir,
no pueden utilizar la coercion sino la persuasion. Deben respetar la autoridad,
aunque en algunas ocasiones realicen actividades procedimentales irregulares
y disruptivas, e incluso ilegales. En segundo lugar, estd «la condicion de valor
ptiblico», pues para convencer a los ciudadanos que no pertenecen a sus filas
deben expresar sus valores como valores publicos, tal y como hizo el movi-
miento sufragista femenino (SIEGEL, 2005: 265-268).

De esta forma, conciben a los movimientos sociales como mediadores
entre el gobierno y la ciudadania, permitiendo a los ciudadanos expresar sus
inquietudes, criticas o su total resistencia a la politica gubernamental (ibid.:
260y 265). Entre las funciones de los movimientos sociales estd la de educar
e incitar a la opinion publica para modificar la agenda de las politicas electo-
rales, asi como moldear el desarrollo del derecho constitucional (ibid.: 260).
Aungque reconocen que su informalidad, parcialidad y falta de responsabilidad
publica les hace un mal candidato para hablar por el pueblo, ademds de que
solo representan a algunas personas. De ahi que solo podrédn hablar por todos
si tienen éxito y su interpretacion es acogida por las autoridades que declaran
el contenido del derecho constitucional (ibid.: 269 y 270).
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En términos semejantes, HABERMAS se refiere a 1a «lucha por el recono-
cimiento» (haciendo suya una expresion hegeliana recuperada tltimamente
por el pensamiento multiculturalista) sostenida ptblicamente, por medio de
la cual las debatidas constelaciones de intereses pueden ser abordadas por las
instancias politicas correspondientes, ser introducidas en los érdenes del dia
de los 6rganos parlamentarios, ser discutidas y, llegado el caso, ser convertidas
en una mocién y tomarse sobre ello una resolucién vinculante (HABERMAS,
2008: 393) 1%,

Asimismo, esta corriente de pensamiento considera inadecuado que los
jueces tengan como principio rector de su actuacién evitar conflictos, pues las
controversias suscitadas por las decisiones judiciales pueden provocar la re-
accion y el activismo ciudadano. Asi, explican cémo los diferentes valores en
competencia configuran el proceso de decisién constitucional (POST y SIEGEL,
2007: n. 90, 376 y 377) y respaldan el papel de los representantes populares,
especialmente el de la ciudadania, en contraposicién con el de los jueces, en la
aplicacion de la Constitucion. Las decisiones judiciales deben tomarse dentro
de un sistema que incite a la argumentacién entre funcionarios y ciudadanos
sobre el significado de la Constitucién (ibid.: 379), pues no basta con que den
razones y principios de sus decisiones, aun cuando estas sean acordes con las
mejores practicas profesionales (ibid.: 4). Lo cual no quiere decir que los tribu-
nales deban convertirse en instituciones representativas como los son las legis-
laturas, sino de reconocer que la Constitucion tiene una importante dimensién
politica que rebasa los confines de lo juridico (PosT y S1EGEL, 2003: 25).

2.2.3.  Cuestiones y criticas al constitucionalismo popular

En este apartado quiero tratar algunas de las inquietudes que ha generado
el constitucionalismo popular. Para seguir con el hilo de la exposicién, vuelvo
sobre aquella que nos plantea el debate entre FRIEDMAN y GARGARELLA, y
es la de la relacion entre control judicial y preferencias mayoritarias. Si bien
coincido con este dltimo en que el constitucionalismo popular no busca que
las decisiones de los tribunales sean un reflejo de las preferencias mayorita-
rias, si creo que es una interrogante que ronda a esta teoria. En efecto, una
vez que entendemos —como hacen los populares— que la Constitucion re-
quiere de un proceso mas fluido y abierto de razonamiento moral, no parece
tan obvio que los jueces tengan que ser indiferentes ante la opinién ptblica
(KRAMER, 2005: 1354).

En su articulo sobre la eleccién popular de los jueces, POZEN se ha referi-
do a las caracteristicas de lo que para €l seria un control «mayoritario», en el

103 Véase también HABERMAS, 1999: 189-227.
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que la opinién piiblica juega un papel significativo: a) un juez «mayoritario»
no tiene por qué ser un mero conducto de la opinién publica, pues puede ser
tanto un lider como un seguidor de dicha opinion segtin considere si la gente
tiene o no la informacién suficiente; b) el hecho de que otras ramas de go-
bierno hayan tomado cierta posicién es en si misma una cuestion incidental;
aunque puede ser relevante sobre el contenido de la opinién publica, y ¢) el
populismo puede reducirse a los casos en que la respuesta es incierta y la
creencia popular parece clara, extendida y con dimensiones constitucionales,
de manera que la visién de la gente serfa irrelevante para los casos de reglas
claras (POzEN, 2010: 2082) 1%,

Los detractores de este tipo de propuestas han puesto en cuestion que la
poblacién (norteamericana) tenga interés en cuestiones constitucionales y que
el voto sea una forma de manifestarlas. Asimismo, nos dicen que aun supo-
niendo que existiera ese interés, seria muy dificil identificar sus preferencias o
darles alguna prioridad, pues la gente puede tener visiones contrapuestas de lo
que la Constitucion significa (DEVINS, 2006: 1340-1345).

En mi opini6n, la idea de un control judicial en didlogo con la ciudadania
debe ser tomada en serio si es que consideramos que las preocupaciones de
los ciudadanos tienen derecho a moldear e informar los conceptos politicos,
indicando c6mo se relacionan entre ellos y como deben interpretarse (BELLA-
MY, 2010: 105)'%5. Es m4s, aun cuando no lo deseemos, la interaccién entre
valores populares y razones que dan los jueces es inevitable, como lo hacen
cada vez que realizan una ponderacion entre valores inconmensurables (Post
y SIEGEL, 2007: 25 y 30). Con esto no estoy pensando en un control judicial
que se guie por una supuesta respuesta correcta compartida por la mayoria de
la gente, pues aun suponiendo que la hubiera, es muy dificil identificarla. En
este sentido, creo que propugnar un control judicial que refleje las opiniones
mayoritarias es practicamente inviable, pues el supuesto de una interpreta-
cién clara y extendida entre la poblacién es muy dificil de aceptar. Ademds de
que pareceria paradéjico establecer una institucion para controlar a otra por
no sustentar la visién mayoritaria a que estd mejor equipada para hacerlo'”.
Mis bien, creo que lo que se debe buscar es que los jueces consideren a los
ciudadanos como sujetos capaces de interpretar la Constitucion y, por tanto,
se tomen en serio su opinién. El punto es disefar instituciones adecuadas para

1% Esta descripcién del control judicial mayoritario no se sigue por POZEN en todo su articulo,
pues en la p. 2114 afirma que de acuerdo a un control mayoritario, los jueces usan su discrecién inter-
pretativa para alcanzar resultados que van a satisfacer a sus votantes (pensando en los jueces norteame-
ricanos que son electos). Con esta Wltima visién no estoy de acuerdo.

195 Cabe precisar que BELLAMY estd en contra de cualquier tipo de control judicial, pues en su
opinién la intervencién judicial viene a crear condiciones de dominacion. Para este autor, dicha premi-
sa implica que los ciudadanos tomen parte directamente en ese debate y puedan desalojar a aquellos
que fracasan en calibrar con precisién el interés piblico, lo que no pueden hacer con jueces que son
inamovibles.

196 10 que ademds implicarfa una innecesaria duplicacién de instituciones.
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que el juez entable un didlogo directo con los distintos componentes de la
ciudadania al momento hacer dicha interpretacion.

Esto nos lleva a otra de las preguntas que los criticos del constituciona-
lismo popular han planteado en relacién con la obra de KRAMER, pero que
puede ser dirigida a todos los populares: ; cuando utilizan el término pueblo
lo hacen como una metédfora? ;O es que realmente consideran al pueblo como
una unidad orgénica (ALEXANDER y SOLUM, 2005: 1607)? Para ALEXANDER y
Soruw, el pueblo no puede actuar como un todo organico (more schmittiano),
sino que lo hace a través de las acciones de los individuos que lo componen.
Por eso, consideran que si la apelacién de KRaMER al pueblo era una metéfora,
debiera haberlo dicho, y si no era asi, estaba equivocado y confundido (ibid.:
1606 y 1607)'7. Como ya hemos visto, los populares se refieren a los movi-
mientos sociales como grupos generadores de sentido constitucional, recono-
ciendo que en principio no pueden hablar por «el pueblo». Sin embargo, me
parece que cuando se refieren al «pueblo» como actor constitucional, lo que
buscan es generar una visién que se tome en serio los movimientos sociales,
aun cuando «el pueblo» no tenga una sola voz o sea uniforme.

Por otro lado, esta el debate sobre si el constitucionalismo popular (en la
vertiente de KRAMER) permite que el pueblo desconozca los fallos de la Corte.
Este cuestionamiento lo hicieron Post y SieGeL'®, para quienes vincular el
departamentalismo con los valores del constitucionalismo popular conlleva el
siguiente dilema: o se acepta que la decision del Tribunal no es final y enton-
ces el presidente no estd obligado a ejecutarla, o se reconoce que la decision
del Tribunal debe ser respetada y por ende se admite que la interpretacion es
final y definitiva para las partes del caso (PoST y SIEGEL, 2004: 1033 y 1034).
No parece que esta sea una buena critica, pues si no interpreto mal a KRAMER,
este no busca el desacato de los fallos del tribunal cuando las otras ramas del
gobierno estén en desacuerdo con su interpretacion, sino solo que estas no
estén vinculadas por la doctrina judicial. Asi, si se declara la inconstituciona-
lidad de una ley con base en la cual se metié preso a una persona, la postura
de KrRAMER no lleva a suponer que la administracién pueda negarse a dejarlo
en libertad, es decir, a no cumplir con el fallo. En mi opinidn, la lectura equi-
vocada que PosT y SIEGEL hacen de KRAMER se debe a no haber distinguido
entre fallo y doctrina judicial, pues el rechazo a la supremacia judicial sola-
mente implica la no vinculacion de la doctrina. Otro ejemplo puede ayudar a

107 En el mismo sentido Laurence H. TRIBE sefiala que si el pueblo alguna vez fungié como tribu-
nal de ltima instancia, lo hizo en un sentido metaférico. Reconoce que a la larga el pueblo siempre ha
tenido la tltima palabra, pero objeta que se les quiera dar sobre sentencias particulares, pues eso haria
del derecho constitucional algo que no es derecho (TRrIBE, 2004). Como veremos mds adelante, no creo
que ese sea el objetivo de Larry KRAMER.

108 Esta misma critica la hizo Erwin CHEMERINSKY (2004: 680), para quien la igualdad interpreta-
tiva por la que propugnan los criticos de la supremacia judicial conlleva la posibilidad de desobedecer
las decisiones del Tribunal.



170 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

clarificar las cosas. Supongamos que una ley tipifica la sediciéon como delito y
los jueces reconociendo su constitucionalidad condenan a algunos individuos
por su comisién. En este supuesto, el Ejecutivo podria concederles un indulto
al considerar que la ley es inconstitucional, en tanto la interpretacion judicial
no le vincula (FRIEDMAN, 1998: 377). Ahora bien, si no los indulta, no podria
dejar de cumplir con la sentencia con el argumento de que no comparte la
interpretacién de los jueces.

Desde mi perspectiva, lo que pretende KRAMER es un sistema en el que
las distintas ramas del gobierno dialogan con el Tribunal Supremo, y el pue-
blo conserva la dltima palabra para interpretar la Constitucion. Ahora bien, la
pregunta siguiente es ;cémo puede funcionar dicho sistema?, pues aun supo-
niendo que el pueblo actuara a través de ONG y asambleas populares, ;como
harfan valer sus opiniones frente a las instituciones estatales? Para algunos
autores, esto es lo que hace impracticable y peligroso al constitucionalismo
popular (ALEXANDER y SOoLUM, 2005: 1635-1637).

No se requiere, sin embargo, de mucha imaginacién para que ese come-
tido se cumpla. Por un lado, se necesita de la movilizacién politica y el voto
como instrumentos para expresar y hacer valer la opinién de la ciudadania y,
por el otro, de medios que promuevan el didlogo entre los poderes del Estado,
como pueden ser las respuestas legislativas a las declaraciones de inconstitu-
cionalidad. Para algunos, estos medios podrian no satisfacer el discurso de los
constitucionalistas populares en el que el pueblo tiene la tltima palabra. No
tiene por qué ser asi, pues como KRAMER reconoce lo que tienen en comun
los populares es insistir en que el pueblo busca lograr sus objetivos a través
del gobierno, ya sea a través de leyes, reformas constitucionales, acciones
administrativas o decisiones judiciales (KRAMER, 2006: n. 19, 738, n. 128).
Asi, buscan romper con las visiones tradicionales sobre el proceso de inter-
pretacion segun las cuales los tribunales tienen un marcado protagonismo, re-
cordandonos el papel politico que podemos jugar mds alld de las instituciones.
En otras palabras, los populares promueven un discurso necesario para que la
opinién pudblica sea tomada en serio en la deliberacion constitucional.

Para terminar quiero referirme a la compatibilidad o no de los movimien-
tos sociales conservadores con los valores del constitucionalismo popular.
Asi, por ejemplo, algunos académicos han puesto sobre la mesa la compati-
bilidad del constitucionalismo popular con el Tea Party '®, movimiento nor-
teamericano conservador y fuerte opositor del presidente Barack Obama, que
reivindica «La» visién de los Padres Fundadores. Segin la descripcién de
GOLDSTEIN, este movimiento utiliza una retérica constitucional con el fin de
promover una agenda nacionalista, en la que el pueblo americano es dibujado
como un pueblo excepcional y destinado a ser el lider mundial, adelantando

19 Para una defensa del Tea Party como movimiento popular, véase Somin, 2011: 300-314.
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los principios del individualismo, el gobierno limitado y la libertad de merca-
dos (GOLDSTEIN, 2011: 290). Eso si, con una visién fundamentalista de lo que
es ser «americano», calificando de «no americanos» a aquellos que sostienen
valores y politicas opuestas (ibid.: 290). Entre las reformas constitucionales
que proponen para contrarrestar lo que consideran el crecimiento desmedido
del gobierno federal tenemos: a) que los senadores dejen de ser electos po-
pularmente para volver a ser electos por las legislaturas de los Estados, pues
consideran que estardn mas interesados en resistir la expansién del gobierno
federal, y b)la «Repeal Amendment», segtn la cual dos terceras partes de
los Estados podrian rechazar cualquier legislacion federal (Somin, 2011: 306
y 308).

En mi opinién, el constitucionalismo popular sirve como marco teérico
para dar cuenta tanto de los movimientos conservadores como progresistas
en su calidad de intérpretes de la Constitucion, incluido el Tea Party''°. Sin
embargo, las propuestas institucionales y la ideologia del Tea Party parecen no
ser compatibles con los valores que sostienen al constitucionalismo popular,
particularmente con la igual consideracién y respeto de todos los ciudadanos
como sujetos capaces de deliberar y gobernarse a si mismos, asi como con la
deliberacién abierta y continua por la que propugnan los populares. En ese
sentido, parece claro que la estrategia de dicho movimiento de «demonizar
a sus oponentes», defender la idea de que solo existe una concepcién sobre
los principios fundacionales y de lo que significa ser americano, asi como de
los valores que la Constitucién protege (GOLDSTEIN, 2011: 291, 292 y 298),
contradice frontalmente el punto de partida de los populares: el «desacuerdo
razonable» que existe en una sociedad plural sobre el sentido de la Constitu-
cion. En ese sentido, creo el Tea Party no pone en entredicho la relaciéon que
existe entre una democracia (participativa) y el constitucionalismo popular ',

10 En uno de sus trabajos SIEGEL plantea como la movilizacién conservadora a favor del derecho
individual de portar armas modificé la forma de entender la Segunda Enmienda, caracterizando a dicho
movimiento como popular y claramente partidista, aunque no consensuado o mayoritario (SIEGEL,
2008: 241). Para TUSHNET, no todas las movilizaciones politicas son creadoras de derecho constitucio-
nal, aunque muchas, tal vez la mayoria, si lo sean. Asimismo sefiala que algunas de esas movilizaciones
son mediadas por las organizaciones politicas tradicionales, como los partidos politicos, y estima que lo
que caracteriza a esas movilizaciones es la retdrica que utilizan, aunque las formas son las mismas que
las de la politica ordinaria (TUSHNET, 2006: 996-995).

""" Como si lo pone en duda GOLDSTEIN, 2011: 291.






CAPITULO IV

FORMAS INSTITUCIONALIZADAS DE DIALOGO
CONSTITUCIONAL

Como se ha mencionado el transito a una justicia constitucional delibera-
tiva requiere ademds de una teoria de la institucionalizacién juridica de con-
diciones para un ejercicio discursivo. Hasta ahora hemos abordado en qué
consiste dicha teorfa y hemos visto cémo nos puede servir para criticar cier-
tas pricticas constitucionales. En los siguientes apartados explicaré diversas
formas en que se puede institucionalizar un didlogo constitucional amplio e
inclusivo.

Los partidarios de la teoria del didlogo tienen, al menos, dos preocupa-
ciones a este respecto. Cémo disefar el didlogo en el tribunal y el didlogo
entre tribunales y poder legislativo durante el proceso y con posterioridad a
la sentencia. Como punto de partida, hay que tomar en cuenta que los jueces
tienen garantizada su independencia de las partes y de terceros con el fin de
obtener decisiones imparciales. Ademds, gozan de facultades para moldear e
incentivar el didlogo.

1. LA NECESIDAD DE INSTITUCIONALIZAR EL DIALOGO:
LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO
FEDERALY SUS SECUELAS

Un ejemplo 1itil para pensar cémo la justicia constitucional puede ser una
sede de deliberacién incluyente, promover la deliberacion sobre asuntos pro-
fundamente controvertidos y la oportunidad que tiene de garantizar la delibe-
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racién parlamentaria es el caso de la despenalizacion del aborto en el Distrito
Federal, en el que la Suprema Corte mexicana integré a la ciudadania en sede
judicial, analizé seriamente y fue deferente a la decision de la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal y propicié que la discusion continuara con pos-
terioridad a la sentencia’.

Como el lector puede ya conocer, el proceso comenzé con el debate que
se dio en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para despenalizar la
interrupcién voluntaria del embarazo hasta la duodécima semana de gestacion
y que tuvo como conclusion la reforma del Cédigo Penal para permitir dicha
conducta. Ante tal situacién, el Gobierno Federal, a través del procurador ge-
neral de la Repiblica, asi como la Comisién Nacional de Derechos Humanos
interpusieron dos acciones de inconstitucionalidad impugnando su conformi-
dad con la Constitucion?.

Asi, la Suprema Corte tenia que resolver un problema constitucional pro-
fundamente controvertido, en el que «la dificultad de la cuestién es de por
sf suficiente para explicar por qué personas razonables estdn en desacuerdo»
(WALDRON, 1999: 258). De manera muy simplificada, a mi criterio la Corte
podia seguir, por lo menos, tres lineas argumentativas para construir su sen-
tencia: a) reconocer el derecho de la mujer sobre su propio cuerpo con base
en derechos fundamentales como la privacidad, autodeterminacion, intimidad,
igualdad, etc.; b) determinar que €l derecho a la vida del no nacido primaba
sobre el derecho de la mujer, o ¢) determinar que la Constitucién no exige ni
prohibe el aborto, quedando a discrecién del legislador su regulacion.

Como explica Pou, después de un proceso inédito en el que se celebraron
seis audiencias publicas y se recibieron cientos de escritos, cartas y correos
electrénicos, la Suprema Corte reconoci6 la constitucionalidad de la reforma a
los arts. 144 a 147 del Cédigo Penal del Distrito Federal®. A través de una sen-

I Sobre el respeto y proteccién de las deliberaciones parlamentarias, y el impulso que la justicia
constitucional puede dar a la deliberacién véase ESKRIDGE y FEREIOHN, 2009.

2 Accién de inconstitucionalidad 146/2008 y su acumulada 147/2008.

3 «Art. 144. Aborto es la interrupcién del embarazo después de la decimasegunda semana de
gestacién.

Para los efectos de este Cédigo, el embarazo es la parte del proceso de la reproduccion humana que
comienza con la implantacién del embrién en el endometrio.

Art. 145, Se impondri de tres a seis meses de prisién o de cien a trescientos dias de trabajo a fa-
vor de la comunidad, a la mujer que voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro la haga
abortar, después de las doce semanas de embarazo. En este caso, el delito de aborto solo se sancionara
cuando se haya consumado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento de esta, se le impondréd de uno a tres
afios de prision.

Art. 146.  Aborto forzado es la interrupcién del embarazo, en cualquier momento, sin el consen-
timiento de la mujer embarazada.

Para efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una mujer por cualquier medio sin su con-
sentimiento, se le impondré de cinco a ocho afios de prisién. Si mediare violencia fisica o moral, se
impondrd de ocho a diez afios de prisién.
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tencia minimalista y ambigua respecto a los derechos en juego, consider6 que
la penalizacion del aborto en las primeras doce semanas de gestacion es una
opcién constitucional de las legislaturas estatales. Segtn los/as ministros/as, en
tanto la penalizacién de dicha conducta es facultativa corresponde decidirlo al
mundo de la politica (PoU JIMENEZ, 2009: 149-152).

En otras palabras, 1o que hicieron los ministros fue obligar a otros actores
constitucionales a deliberar y tomar la decisién. Lo que por cierto no exime
a la Suprema Corte de verificar la calidad de esa deliberacion, pues «bajo
un modelo deliberativo el representante no esta simplemente para expresar la
voluntad de sus electores, sino que tiene la obligacién de buscar una solucién
que contemple todos los intereses en juego, para lo cual habra de valerse de
argumentos que apelen a la imparcialidad y a la racionalidad de los dem4s
ciudadanos» (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 333).

Es verdad que para los que somos partidarios del derecho a decidir la
solucion de los ministros tiene la desventaja de no garantizar su proteccion
en todo el pais, sin embargo, para nuestra (des)ilusidn el proceso democra-
tico no siempre puede darnos los resultados que deseamos. En efecto, el he-
cho de que otros hagan una interpretacién constitucional distinta a la nuestra
no debe ser causa de molestia. Lo que corresponde es tratar de convencer a los
demads de que la interpretacién que proponemos nos convierte en una mejor
sociedad (TUSHNET, 1999: 31). Esto es asi, pues «bajo las circunstancias del
desacuerdo lo que para algunos puede resultar una “restriccién”, para otros
puede resultar una interpretaciéon mdas generosa de los derechos» (MORENO
RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 73).

Desde un punto de vista dialogico, esta sentencia sirvié también para co-
municar a las legislaturas estatales que la prohibicién del aborto quedaba a su
discrecién®. Asi, algunos Estados entendieron la sefial y reformaron sus Cons-
tituciones para proteger al no nacido desde el momento de la concepcién?®.

Art. 147.  Si el aborto o aborto forzado lo causare un médico cirujano, comadrén o partera, en-
fermero o practicante, ademds de las sanciones que le correspondan conforme a este capitulo, se le sus-
penderd en el ejercicio de su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisién impuestax.

4 Para NINoO el aborto es uno de los temas que deberian transferirse a nivel de unidades politicas
mds pequefias, donde todos los afectados podrian encontrarse y discutir estos asuntos. Ello darfa lugar,
nos explica, a que existiera una mayor posibilidad de que la gente eligiese la comunidad politica a la
cual quiere pertenecer. Sin embargo, nos advierte, que la dispersion espacial de la voluntad popular es
alcanzada a costa de un considerable debilitamiento del valor epistémico de la democracia, dado que no
hay conexién directa entre las conclusiones del didlogo democratico y una justificacién para actuar de
acuerdo con esa conclusién (NINo, 1997: 212, 228 y 229).

5 Aunque algunos Estados empezaron a tramitar las reformas incluso antes de la sentencia de la
Suprema Corte, haciendo expresa referencia a la reforma del Distrito Federal. Es decir, se ampli6 el did-
logo federal sobre el aborto, procesando una tension bdsica de la sociedad mexicana. Sobre el federalis-
mo dialéctico véase COVER y ALEINIKOFF, 1977: 1035-1102. Esa misma dialéctica federal se presento
en Estados Unidos donde Roe genero importantes reacciones dentro de los Estados, incluyendo accio-
nes abiertas de desafio. Asimismo, esta decisién también sirvié para involucrar en el debate a una gran
cantidad de grupos religiosos y médicos, asi como para motivar al piblico (FRIEDMAN, 1993: 662-665).
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Estas reformas a su vez fueron impugnadas ante la propia Suprema Corte, que
después de una votacion de siete votos a favor y cuatro en contra de su incons-
titucionalidad desestimé las acciones interpuestas®; es decir, volvio a dejar la
decision en manos del legislador.

Por lo que toca a las sentencias sobre las reformas constitucionales que
se hicieron a nivel local’, lo primero que debe decirse es que los proyectos
de sentencias presentados por el ministro Franco Gonzélez Salas contenian
una argumentacién mucho mas sustantiva que la sentencia sobre el Cédigo
Penal del Distrito Federal. En ese sentido, se transitaba hacia una interpre-
tacion judicial que protegia el derecho a decidir, haciendo inconstitucional
la penalizacién del aborto. En efecto, una de las razones por las cuales dos
de los ministros votaron a favor de reconocer la constitucionalidad de las
reformas estatales fue que se trataba de una cuestion que debe decidir el
legislador.

Ahora bien, el hecho de que sea el legislador quien debe tomar la decision
—en tanto hay un proceso de deliberacién en marcha—? no hace que el proce-
so por el que esta se adopta y el modo en que se plasma sean intrascendentes,
pues la legitimidad del derecho vigente depende de la racionalidad del proceso
legislativo (HABERMAS, 2008: 311). De ahi que con independencia de los argu-
mentos de fondo que pueden darse en contra de las disposiciones impugnadas,
vale la pena preguntarse si el proceso de reforma sufria de algin otro vicio.
Con el fin de ejemplificar mi punto, a continuacién analiz6 el supuesto de la
reforma a la Constitucién de Baja California.

El art. 7 reformado de dicha Constitucién dispone que: «El Estado de Baja
California acata plenamente y asegura a todos sus habitantes las garantias in-
dividuales y sociales consagradas en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como los demds derechos que otorga esta Constitu-
cién; de igual manera esta norma fundamental tutela el derecho a la vida, al
sustentar que desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccion de laley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales
correspondientes, hasta su muerte natural o no inducida.

¢ Véanse las sesiones del Pleno de la Suprema Corte del 26, 27 y 28 de septiembre de 2011. Las
acciones fueron desestimadas al no alcanzar la mayorfa cualificada de ocho votos que establece el
art. 105 de la Constitucién para declarar la invalidez de una ley.

7 Acciones de inconstitucionalidad 11/2009 y 62/2009.

8 Como explica WALDRON, no existe contradiccion entre sostener que «A» es la decision correcta
(v. gr- el derecho a decidir), pero que «B» es la decisién que debe implementarse (v. gr: la que tome el
legislador), pues son respuestas a preguntas distintas, aunque complementarias. La primera es su con-
tribucién al desacuerdo y la segunda atiende al proceso de decision (WALDRON, 1993: 34). En sentido
similar, ESKRIDGE y FEREJOHN estiman que la Corte Suprema norteamericana decidi6 prematuramente
en Roe v. Wade (1973) reconocer un derecho fundamental al aborto, pues las legislaturas estatales no
habia tenido la oportunidad de considerarlo y sin que la nacién tuviera oportunidad de conocer los efec-
tos de la regulacién de California y Nueva York expedida poco antes de Roe, y sin tener informacién del
departamento de salud, educacién y bienestar (ibid.: 1293-1294).
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De este modo, la disposicion establece que se reputa al concebido como
nacido para «todos» los efectos legales correspondientes. La redaccion de
este precepto fue una de las razones principales por la que se proponia su
inconstitucionalidad, en tanto cerraba la puerta a cualquier ponderacion
posterior del legislador ordinario. Es decir, es una disposicién que cerraba
el debate ulterior sobre los supuestos del aborto en la sociedad bajaca-
liforniana, donde muy probablemente existe un fuerte desacuerdo sobre
el tema.

De la revisién del procedimiento de reforma a la Constitucién bajaca-
liforniana es facil percatarse que la calidad deliberativa del debate fue muy
baja. Asi, tenemos que solo cuatro de los 24 que votaron la iniciativa (21 a
favor y tres en contra) eran mujeres. Tres de ellas pertenecientes al Partido
Accion Nacional y, por tanto, con una linea preestablecida en contra del de-
recho a decidir. Lo mismo sucedié en la Comisién de Legislacién y Puntos
Constitucionales —comisién encargada del dictamen— en la que solo habia
una mujer de dicho Partido. Ademds, en vulneracién del principio de espe-
cialidad parlamentaria, no se solicit6 el apoyo de ninguna otra comision para
su estudio, como podrian haber sido las comisiones de Derechos Humanos,
Equidad y Género y Salud®. Asimismo entre la presentacion de la iniciativa
y su aprobacion por el Congreso pasaron solo cinco meses, sin que conste
que se haya realizado algin proceso de consulta publica, como lo ameritaba
un tema tan complejo y como fue solicitado por la diputada del Partido de
la Revolucién Democratica (linica mujer que se opuso a la iniciativa). Al
igual que no se debatié en el Pleno el oficio de oposicién presentado por la
coordinadora de la Red de Mujeres de Baja California. De tal forma, no se
garantiz6 la contradiccion y el derecho a debatir de la minoria'®. De la misma
manera, la aprobacién tcita de los Ayuntamientos, por aplicacién de la re-
gla establecida en el segundo pérrafo del art. 112 de la Constitucién de Baja
California'!, hace sospechar que tampoco hubo discusién en los municipios.
Es decir, se trato de un procedimiento en el que no se escucharon todas las
cuestiones, temas y contribuciones relevantes y, por tanto, que los discursos
y negociaciones se hicieran con base en las mejores informaciones y razones
posibles, rompiendo asi la el tratamiento racional de la cuestion (HABERMAS,
2008: 238). ’

Finalmente, volviendo a la forma en que se estableci6 la proteccién del
concebido, es decir, para «todos» los efectos legales correspondientes, con-

° Asilo permite el art. 68 de la Ley Orgénica del Poder Legislativo de Baja California.

19" Es cierto que la reforma fue aprobada por una amplia mayoria de diferentes partidos politicos,
sin embargo, ninguno de ellos plante6 su oposicién a la misma. De ahf que la peticién de la Gnica mujer
opositora para abrir un espacio didlogo, cobra mayor trascendencia.

"' Art. 112. «Si transcurriere un mes después de que se compruebe que ha sido recibido el pro-
yecto de que se trata, sin que Jos Ayuntamientos remitieran al Congreso el resultado de la votacién, se
entenderd que aceptan la adicién o reformax.
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sidero que el proyecto presentado por el ministro Franco Gonzalez Salas
llamaba muy bien la atenci6n sobre la inseguridad que generaba respecto
a la derogacion o no de algunos articulos del Cédigo Penal, entre ellos, el
136 sobre los abortos no punibles, asi como sobre la repercusion en la utili-
zacién de métodos anticonceptivos como el dispositivo intra-uterino (DIU),
de reproduccién asistida como la fertilizacién in vitro, etc.'?. De esta ma-
nera, més alla del debate sobre el aborto, la Corte podria haber declarado la
inconstitucionalidad de la reforma con el fin de llamar la atencion al legis-
lador sobre los alcances —tal vez no deseados— de la disposicion. En ese
sentido, creo que declarar la invalidez de la palabra «todos» hubiera sido la
mejor solucién posible, que a su vez hubiera incentivado un nuevo debate
legislativo.

En conclusién, el caso del aborto nos ensefia como la teorfa del didlogo
constitucional es ttil tanto para describir el proceso de interpretacion consti-
tucional, como para valorar la actuacion de la Suprema Corte como garante y
promotora del didlogo. Como pudimos observar, la sentencia que reconocié
la constitucionalidad de la legislacion del Distrito Federal no cerr6 el debate e
incluso potenci6 su discusion en otras sedes de deliberacién . En mi opinion,
dicha resolucién es acorde con los postulados deliberativos, pues ante un pro-
fundo desacuerdo social defiri6 al juicio de otros poderes con mayor legitimi-
dad democritica e incit6 a que el tema se siguiera debatiendo. Este punto debe
resaltarse, pues si bien es cierto que cualquier resolucién de la Corte hubiera
generado una discusién posterior, fueron los ministros quienes lo propiciaron.
Desafortunadamente, no se puede decir lo mismo de la reforma de Baja Ca-
lifornia, en la que Corte incumpli6 su funcién de garante de una deliberacion
parlamentaria efectiva e incluyente.

En cualquier caso, como vimos al analizar el debate sobre la facultad del
Senado para resolver conflictos politicos, no es claro que la Corte siempre
asuma un papel deliberativo y de ahf que no pueda hablarse de una posicioén
congruente. En ese sentido, si bien la sentencia sobre el Distrito Federal puede
festejarse por haber incentivado el didlogo a nivel estatal, es llamativo que se
haya hecho solo en este caso. Lo que pone de manifiesto, una vez mas, la ne-
cesidad de facilitar e institucionalizar el didlogo entre poderes y de estos con
la ciudadania .

12 Apartado TII del proyecto «efectos del art. 7, primer pdrrafo, de la Constitucion local en la
legislacion secundaria del estado».

'3 En su importante libro sobre la Teorfa de los Derechos Fundamentales, Robert ALEXY se ha
referido a c6mo el Tribunal Constitucional Federal Alemén a través de sus manifestaciones generales y,
a menudo, ambiguas, provoca reiteradamente discusiones sobre los derechos fundamentales (ALEXY,
2007: 23 y 24).

"4 Para una concepcién deliberativa de la democracia, el derecho cobra pleno sentido normativo
no per se a través de su forma, tampoco por un contenido moral dado a priori, sino por un procedimien-
1o de produccidn legislativa, que genera legitimidad (HABERMAS, 2008: 203).
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2. LOS PROCESOS JUDICIALES COMO INSTRUMENTOS
DE PARTICIPACION POLITICA Y LOS TRIBUNALES
COMO SEDES DE DIALOGO

La ideas de los procesos judiciales como instrumentos de participacion
politica y los tribunales como sedes de didlogo han sido estudiadas por ted-
ricos preocupados por el déficit democratico de la justicia constitucional. En
este apartado quiero distinguir ambas vertientes, pues aun cuando estdn rela-
cionadas, a mi entender tienen légicas distintas. Mientras quienes ven a los
procesos constitucionales como instrumentos de participacién politica buscan
integrar a los excluidos del proceso politico para que puedan deliberar con la
administracién y la legislatura, los que miran a los tribunales como sedes de
didlogo buscan incluir mas voces en los tribunales por razones epistémicas. Es
cierto que un mismo autor puede sostener ambas posturas, pero debe quedar
claro que la finalidad que se busca con la inclusién de voces es distinta.

2.1. La participacién en los procesos judiciales como instrumento
de participacién politica

Cuando se habla de la participacion en los procesos judiciales basica-
mente se piensa en quienes tienen legitimacién procesal para intervenir en el
proceso y en la inclusion de otros sujetos como expertos, amicus curiae, etc.
Esta posibilidad de intervenir permite deliberar con el juez y con las partes .
Alguien podria pensar que esta participacién en los procesos judiciales ya es
per se un tipo de participacion politica que contribuye a la legitimidad de la
justicia constitucional. En mi opinién, no todo tipo de participacién en los pro-
cesos judiciales debe ser entendida como participacion politica que contribuye
a dicho fin.

Desde mi perspectiva, para que la participacion en los procesos judiciales
sea un mecanismo de participacion politica deben darse dos condiciones. Por
un lado, que quienes participan en el proceso judicial sean los excluidos o los
tratados sistemdticamente de manera desigual en el proceso politico o quienes
defienden sus intereses's. Asi, por ejemplo, KAVANAGH dice que la partici-
pacion en sede judicial suele justificarse en la idea de que la participacion en

15 Sobre la legitimacién en los procesos constitucionales en Espafia véase TORRES MURO, 2007,

16 Sobre la nocién de excluidos del proceso politico véase el apartado sobre minorias sociales en
el siguiente capitulo. De acuerdo con FRIEDMAN, un buen ejemplo de un Tribunal que incluyé a los ex-
cluidos del proceso politico es la Corte norteamericana durante el periodo que estuvo dirigida por Earl
Warren, conocida comtinmente como la «Corte Warren» (FRIEDMAN, 2009: 237 y 238).

La defensa de los intereses de los excluidos puede darse en algunos paises por terceros que sin
haber sufrido un dafio tienen legitimacién para hacerlo. Sobre el tema véase POLAVARAPU (en prensa).
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el proceso democratico no es sustancialmente igual para todos, pues depende
de recursos politicos, financieros y organizacionales, lo que hace que la in-
fluencia politica de los ciudadanos sea dispar. Asi, lo que se pretende es que
aquellos que no pudieron lograr el apoyo o reconocimiento suficiente tengan
mayores chances ante la Suprema Corte (KAVANAGH, 2003: 430 y 484).

En otras palabras, no podemos hablar de participacién politica a través de
los procesos judiciales cuando los tribunales solo son un medio para que los
que ya han sido escuchados en el proceso politico hagan valer sus argumentos
de nueva cuenta y en un procedimiento privilegiado, buscando ganar lo que
perdieron en sede parlamentaria. Esto es asi, pues 1o que se busca a través de
los procesos constitucionales como mecanismos de participacién politica es
igualar las oportunidades de participacion, por lo que los que si han sido escu-
chados no necesitan de esa igualacién'”.

En segundo lugar, para que la intervencién en un proceso judicial sea un
mecanismo de participacién politica es necesario poder deliberar e intentar
influir en las instituciones que toman las decisiones. Naturalmente en todos
los procesos judiciales se dialoga més o menos con los jueces, por lo que no
es esta caracteristica la que lo hace un mecanismo de participacion politica.
Lo que la participacién politica exige es que el didlogo se d€ con la adminis-
tracién o el poder legislativo.

Desde este punto de vista, no toda participacién ciudadana en un proceso
constitucional implica participacién politica en el sentido estricto que le esta-
mos dando al término.

Pues bien, la participacién politica en los procesos judiciales puede cum-
plir con los siguientes cometidos democriticos: 1) Evitar que la discusién ciu-
dadana sea abortada por el poder sin haber sido escuchada (GARGARELLA,
2009: 13). 2) Conceder un espacio de participacién a los sectores sociales
tradicionalmente excluidos.

En otras palabras, se trata de imaginar canales de participacion no elec-
torales, principalmente para aquellos que recurrentemente son excluidos de
la arena politica. Sin que por ello se pretenda hacer de los tribunales institu-
ciones en las que estén representadas todas las opiniones que conforman una
sociedad pluralista, pues se trata de una aventura destinada al fracaso y para
la cual definitivamente estdn mejor equipadas las asambleas legislativas. Asi,

7 Un ejemplo mds o menos fécil de participacién politica a través de un proceso judicial es la
inclusién de una minoria excluida. Es mas o menos facil cuando ya definimos los criterios para tenerla
por excluida, pero como veremos en el proximo capitulo esa no es una tarea sencilla. Un ejemplo di-
ficil podria ser el de las minorias parlamentarias. Estas por naturaleza no estdn excluidas del proceso
politico, sin embargo, podrian considerarse como tal si pierden sistematicamente las votaciones en el
parlamento, en cuyo caso su legitimacién en un recurso o accién de inconstitucionalidad es un meca-
nismo de participacién politica.
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lo que debe buscarse a través de la participacién en los procesos constitucio-
nales es suplir los déficits participativos en las que pudieran haber incurrido
las asambleas legislativas. Subrayo el punto de las deficiencias, pues las vias
de participacién en sede judicial conllevan el riesgo de convertirse medios
para obtener una ventaja que no se ha podido adquirir por medio del proceso
politico ordinario, aun cuando este haya funcionado de manera relativamente
aceptable (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 134), en cuyo caso el proce-
so judicial dejaria de ser un elemento corrector que sirve para dar el mismo
peso a todas las opiniones y para proteger a las minorias enquistadas '®.

Esta tarea cobra especial relevancia en los paises en que las posibilidades
de participacién estdn severamente reducidas, en tanto no existen vias insti-
tucionales adecuadas para la manifestacién constitucional de la ciudadania o
las que existen son deficientes, pues estos mecanismos pueden convertirse en
una valvula de escape dentro del sistema y en una forma de inclusién de las
minorias excluidas en «high politics» (BALKIN y LEVINSON, 2001: 1061).

Ahora bien, disefiar nuestras instituciones judiciales de tal forma que per-
mitan que las razones e intereses que no son tomados en cuenta sistematica-
mente en el procedimiento legislativo sean recibidos en la arena judicial, es
solo el punto de partida, pues que esos argumentos sean adoptados por los
jueces queda en buena medida a su discrecion.

De hecho, hay quienes consideran que para que la participacion en los pro-
cesos judiciales sean mecanismos de participacion politica que contribuyan a
la legitimacion de la justicia constitucional es necesario que de esos procesos
deriven ciertos resultados. Por ejemplo, que sirvan para colocar un tema en el
debate politico y llamar la atencion del publico, aun cuando no se convenza a
los jueces de la Corte (KAVANAGH, 2003: 482-484), o que los tribunales sirvan
para abrir los canales de participacién, sean medios de comunicacién con las
autoridades, o funcionen como sedes de protesta (DorR y HOFNUNG, 2006).

En mi opinién, este Gltimo enfoque en los resultados nos lleva més alla
de la participacion politica, al tema de las contribuciones que puede hacer la
justicia constitucional a la democracia deliberativa, el cual abordaremos en el
tltimo capitulo.

Por lo pronto basta decir que coincido con quienes valoran la participa-
cidén politica a través de los procesos judiciales ', pero estiman que no es sufi-
ciente para justificar la justicia constitucional, en tanto el impacto de los argu-
mentos presentados no se calibra a través del voto en igualdad de condiciones

18 Para BAYON (2010: 352 y 353) el control judicial serfa conveniente para proteger «minorias en-
quistadas» consistentes en grupos sociales claramente identificables cuyas ideas y preferencias acaban
siendo de manera recurrente la minoria.

19 Como si lo hace KAVANAGH, 2003: 481 y 482.



182 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

sino que queda en manos de los jueces (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011:
133). En otras palabras, «no importa cudntos esquemas concibamos en aras
de incrementar el nimero de intereses y argumentos a los que los jueces estan
expuestos, el hecho de que son estos y no las partes quienes tienen la ulti-
ma palabra precluye cualquier referencia directa a la participaciéon como una
fuente de legitimacion» (MENENDEZ, 2001: 240, citado por ODDVAR ERIK-
SEN, 2011b: 121). En efecto, como veremos mds adelante, la legitimidad del
6rgano jurisdiccional en un modelo dialdgico descansa en los aportes efecti-
vos que haga al proceso deliberativo, mds que en la acomodacion que haga de
la dimensién participativa o representativa (MORENO RODRIGUEZ ALCALA,
2011: 110).

2.2. Los tribunales como sedes de didlogo

En contextos en los que los tribunales pueden controlar el actuar de la
administracién e invalidar leyes bajo un pardmetro muy amplio y a través de
diversas vias procesales, la justicia constitucional se convierte en un foro pri-
vilegiado para el didlogo constitucional %°.

Reconocer que la justicia constitucional es una sede de deliberacién con-
lleva aceptar la existencia del desacuerdo y de preferencias divergentes (MAR-
1, 2006: 28). Es decir, si admitimos que en la justicia constitucional se deli-
bera y discute es porque los jueces también tienen desacuerdos sobre como se
debe interpretar la Constitucién y, en particular, los derechos fundamentales
en casos concretos. Asi, no es de recibo el argumento de que la justicia consti-
tucional es el foro en el que se hacen valer cartas de triunfo (DWORKIN, 1984:
153-167), como si estas tuvieran un contenido predeterminado a la delibera-
cién judicial, pues es precisamente la deliberacién y la necesidad de una regla
de decision la mejor prueba del desacuerdo.

En el primer capitulo del libro hice una comparacién sucinta entre los
tribunales colegiados y los parlamentos como sedes de deliberacion. Ahi
llegué a la conclusién de que se trata de instituciones deliberativas que se
complementan y tienen distintos propésitos, siendo que los tribunales revi-
san las decisiones que toman los parlamentos en un proceso deliberativo con
un mayor nimero de participantes, con mds informacion, tal vez de manera
mads pausada, etc. Como veremos en el dltimo capitulo, esta revision la hacen
los tribunales aplicando métodos especificos y poniendo €nfasis en cuestiones
particulares, con el fin de obtener una mejor solucién. En este apartado ahon-
daré en algunos detalles de los tribunales como sedes de didlogo.

2% Autores como TREMBLAY (2005: 635) ponen en cuestién que un proceso judicial haya un dia-
logo, pues las partes no estdn en igualdad de circunstancias que los jueces, quienes tienen la responsa-
bilidad de tomar una decisién.
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Si pensamos en los tribunales constitucionales como sedes de didlogo,
estos conforman el universo de toma de decisiones en el que trataria de apli-
carse un modelo de democracia deliberativa®'. El didlogo en los tribunales
constitucionales puede darse en las distintas fases del proceso y entre diversos
participantes. Lo mds comiin es que a lo largo del proceso y antes de dictar
sentencia el didlogo se entable entre los jueces y participantes en el proceso,
ya sean los sujetos legitimados para intervenir u otros sujetos que hayan con-
currido o fueron llamados al juicio. Pero una vez que se llega a la etapa de
dictar sentencia, entonces el didlogo se reduce a los jueces que son los que
toman la decisioén. Asimismo, no debemos olvidar que de manera paralela al
didlogo que se desarrolla en el tribunal puede presentarse un didlogo entre
jueces y otros interlocutores que no participan en el proceso, por ejemplo, con
los medios de comunicacién (HUBNER MENDES, 2013: 106).

De ahf la trascendencia de quienes pueden participar en los procesos cons-
titucionales para el tipo de didlogo que se desarrolle en el tribunal; parafra-
seando a KELSEN, de la solucién que se d€ a este problema depende principal-
mente la medida en que el Tribunal Constitucional pueda cumplir su misién
como sede de didlogo (KELSEN, 1928: 38).

Los participantes en el proceso pueden ser sujetos legitimados, o sujetos
no legitimados que concurren al proceso o son llamados a este por los jueces.
Dichos participantes tienen funciones para fijar la agenda y como fuentes de
informacién.

Por un lado, los sujetos legitimados determinan en alguna medida los con-
flictos que llegan a la mesa de los jueces. En efecto, estos no son realmente
quienes eligen el tema que los lleva a colocarse en la agenda del poder legis-
lativo o ejecutivo, pues esa eleccion la hace el individuo que alega que sus
derechos constitucionales han sido violados o limitados injustificadamente
(HoGa, 2007: 44). Asimismo, en muchos casos son las partes legitimadas en el
proceso las que deben impulsarlo y proveer de pruebas y alegatos a los jueces.

Aunque también es cierto que los tribunales constitucionales suelen tener
en sus manos herramientas juridicas que les dan mas o menos discrecién para
conocer o no de asuntos. Por ejemplo, en México, 1a Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién conoce en términos generales de asuntos que plantean una
cuestion constitucional «de importancia y trascendencia», categoria que les
da a los jueces un amplio margen de discreciéon. Ademads tiene la posibilidad

2! La concepcién de la justicia constitucional como sede deliberativa ha sido criticada por FRIED-
MAN, quien considera que dicha visién no se apega a la realidad de la operacién del Tribunal, en el que
no existe conversacién alguna y en donde los votos y la opinién son objetos de negociacién politica.
Ademds, segdn su opinién, en tanto teorfa normativa no presta atencion a la actuacion estratégica de los
jueces (FRIEDMAN, 2006: n. 29, 285-286).

Para un andlisis de los procesos decisorios del Tribunal Constitucional espafiol desde los postula-
dos de la democracia deliberativa, véase GOMEZ FERNANDEZ, 2006.
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de fijar la fecha en que los asuntos serdn debatidos por los jueces (HUBNER
MENDES, 2013: 159-161) y existe un grado de fluidez que se da en la elabo-
racion del proyecto de sentencia, en su discusion por los/as ministros/as y en
el engrose final 2.

Asi, con buen criterio RUBIO LLORENTE ha sefialado que el grado de inci-
dencia que la jurisdiccion constitucional puede tener en la vida de los ciudada-
nos, estd en funcion directa de las posibilidades de que dispongan para acudir
ante ella y en consecuencia resulta mayor cuanto mds amplia es la legitima-
cién y mas extenso el elenco de los actos impugnables. Lo contrario sucede
cuando la legitimacion esta restringida a 6rganos de naturaleza politica y solo
para dirimir diferencias de criterio respecto de los limites constitucionales de
la ley (RUBIO LLORENTE, 1992: 18).

Por el otro, los sujetos legitimados, asi como los otros interlocutores for-
males que concurren o son llamados a comparecer, como los amicus curiae o
expertos,-etc., son vistos como fuentes de informacion que dan nuevas pers-
pectivas del problema. Més alld de que como dice MORENO el modelo juris-
diccional no parece propicio como método para obtener informacion a gran
escala sobre el funcionamiento de la sociedad, la realidad de un determinado
dmbito de la actividad humana, o los desarrollos de las ciencias y la tecnologia
(MoRrENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 196).

2.2.1. Etapas en la deliberacion judicial

De acuerdo con HUBNER tanto el planteamiento del problema, la exposicion
de argumentos, asi como la informacién que se obtiene y recolecta durante el
proceso se da en una primera etapa deliberativa del proceso. En esta primera
etapa los jueces incentivan el debate entre los participantes, a la vez que escu-
chan y preguntan. En algunos casos, como ya he dicho, también pueden incluir
voces que tengan que ser escuchadas al verse afectadas por la decisién, que pue-
den ayudar con su expertise a tomar una mejor decision, etc. (HUBNER MEN-
DES, 2013: 107 y 108)%. Ademas, pueden generar audiencias publicas, si es que
no estdn previstas, y tener mds o menos facultades para intervenir en el proceso,
sea recolectando pruebas, convocando a otros interesados, etc. (ibid.: 163).

Posteriormente hay una segunda etapa de deliberacion entre jueces con el
fin de tomar una decision. En esta segunda etapa los jueces deben escuchar y
valorar las razones de sus compafieros. Ademads, deben asimilar los argumentos
que se dieron en la esfera publica o imaginar aquellos de quienes por las reglas

22 Véase MCGUIRE y PALMER, 1995: 691-702.
2* En su libro HUBNER no se enfoca en una préctica constitucional especifica, sino que propone
un ideal.
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procesales no pudieron participar en el proceso, pero que igualmente se pueden
ver afectados con la decision (ibid.: 109). La deliberacién entre jueces puede
ser por escrito o frente a frente, piblica o secreta, no siempre siendo la publici-
dad el mejor incentivo para una deliberacién genuina (ibid.: 165-167).

En una tercera etapa, tal vez concomitante a la segunda, se redacta la sen-
tencia, la que debe estar bien razonada y posible de leer por el publico. La
sentencia debe analizar exhaustivamente los puntos de vista expuestos en el
proceso y comunicar claramente las razones y el resultado (ibid.: 109 y 110).
HUBNER agrega que la sentencia responda al ptiblico y que se evite tratar a las
partes como ganadores y perdedores de un concurso interpretativo, aunque
esto dltimo parece dificil de lograr?. Aunado a lo anterior, esté el tema de la
votacion requerida y si el tribunal habla a través de una sentencia o se permi-
ten votos disidentes o concurrentes, con pros y contras en cualquiera de las
opciones, sin que sean per se contrarias a la deliberacion?®.

Asimismo, HUBNER sugiere una «ética para de la deliberacion politica»,
necesaria para que la deliberacién cumpla con su cometido epistémico. En la
primera etapa de la deliberacion estima que los jueces deben tener una curio-
sidad respetuosa hacia sus interlocutores, lo que implica escuchar y entender
lo que tienen que decir, y si es necesario formular preguntas (ibid.: 127 y 128).
Por su parte, en la segunda etapa, los jueces deben actuar colegiadamente, es
decir, con respeto y compromiso de argumentar y cooperar con el fin de llegar
a una decision colectiva. El uso libérrimo de votos particulares es contrario a
la virtud de colegialidad. Ademas, los jueces no deben aferrarse a sus posicio-
nes preconcebidas individualmente, sino tomar seriamente los argumentos de
los demads y ser capaces de cambiar de opinidn, en la busqueda de la mejor
solucién posible. Finalmente, en un ejercicio de empatia deliberativo, deben
imaginar los puntos de vista que no fueron expuestos en el proceso de perso-
nas afectadas (ibid.: 128-136). Finalmente, en la tercera etapa de redaccién de
la sentencia, el valor estribaria en contar una historia que sea consecuente con
lo alegado, sea clara para una comunidad mas amplia que la comunidad legal
y reconocer la posibilidad de error y provisionalidad (ibid.: 136-139).

2.3. Ellitigio estructural y los tribunales como mecanismos
de participacion politica y como sedes de didlogo

Un ejemplo destacado de como los procesos judiciales se convierten en
mecanismos de participacion politica y los tribunales en sedes de didlogo en-

% En mi opini6n, es muy diffcil y tal vez incorrecto que la sentencia responda a los deseos del
puiblico, si por este se entiende un ptiblico més amplio que los participantes en el proceso. Ademds, creo
que en un litigio es inevitable que alguien «gane» y alguien «pierda».

25 Sobre el tema HUBNER MENDES, 2013: 150-153.
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tre la administracién y los afectados son los casos de litigio estructural. De
acuerdo con Mariela PUGa, el litigio estructural se caracteriza por lo siguiente:

1) Laintervencién de multiples actores procesales.

2) Un colectivo de afectados que no intervienen en el proceso judicial,
pero que sin embargo son representados/as por algunos de sus pares, y/o por
otros actores legalmente autorizados.

3) Una causa fuente que determina la violacién de derechos a escala. Tal
causa se presenta, en general, como una regla legal, una condicién, o una si-
tuacién social que vulnera intereses de manera sistémica o estructural, aunque
no siempre homogénea.

4) Una organizacién estatal o burocrética que funciona como el marco
de la situacién o la condicién social que viola derechos.

5) La invocacién o vindicacién de valores de cardcter constitucional o
publico con propdsitos regulatorios a nivel general, y/o demandas de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

6) Pretensiones que involucran la redistribucion de bienes.

7) Una sentencia que supone un conjunto de 6rdenes de implementacion
continua y prolongada (PuGa, 2013: 15y 16).

En efecto, la justiciabilidad de algunos derechos, principalmente econo-
micos, sociales y culturales que se ha logrado a través de las acciones indivi-
duales que afectan a un grupo generalizado de personas (derechos o intereses
individuales homogéneos) o a través de acciones colectivas, ha obligado a los
jueces a enfrentarse con problemas estructurales que requieren de reformas
institucionales que solo pueden realizar los poderes politicos. Asi, los jueces
se han visto en la necesidad de atender y poner fin a estados de cosas o con-
diciones sociales contrarias a los postulados de la Constitucién con el riesgo
permanente de extralimitarse en sus funciones. En este apartado exploraré los
retos que el llamado litigio estructural ha presentado a los jueces constitucio-
nales, para posteriormente dar un ejemplo de como es posible hacerles frente
conforme a los postulados de la democracia deliberativa.

Como regla general, la parte perjudicada en los problemas estructurales
es un grupo —y no un individuo— que existe con independencia del litigio
y cuya conformacién puede modificarse con el tiempo. Esta circunstancia ha
obligado a cambiar la perspectiva individualista con la que tradicionalmente
se ha abordado la exigibilidad de los derechos, a otra en la que se tenga en
cuenta la del grupo en su conjunto?®, asi como a disefiar recursos procesales de
acceso y de participacion colectiva durante el proceso, resolucion del asunto y
seguimiento de la sentencia (PISARELLO, 2009: 48 y 49)*". Ademds, y en tanto

26 Para un andlisis detallado del punto véase SaBA, 2004: 479-514.
27 Es importante recalcar que en el litigio estructural la participaci6n se da durante todo el proceso
incluyendo la etapa de implementacion.
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que en el mismo colectivo pueden existir diversos puntos de vista sobre cémo
satisfacer sus intereses, el juez debe facilitar la participacion y/o representa-
cién de todos los y las interesadas dentro del proceso.

Asimismo, al tratarse de situaciones de violaciones a escala o sistematicas
de derechos que necesitan para su solucién de la cooperacién y puntos de vistas
de todos los actores involucrados, los remedios que se implementen deben pre-
ver un proceso de didlogo continuo entre jueces, instituciones —particularmente
con la administracion—y sociedad civil para erradicar las condiciones sociales,
politicas y econdmicas que amenazan los derechos constitucionales (Fiss, 1979:
18-28). De hecho, una vez que se reconoce que un derecho fundamental ha sido
violado por una situacion estructural, necesita ser concretizado con los remedios
que se dicten para resolver el problema (SABEL y SIMON, 2004: 1055-1056).

De esta forma, la concepcion tradicional del litigio segtin la cual dos par-
tes inician un proceso para resolver sus controversias y la solucién estd inti-
mamente ligada con el derecho reclamado y limitada a las partes en conflicto;
se ve rebasada por un proceso participativo que involucra activamente a las
partes en un proceso de negociacién y monitoreo continuo?, en el que los
interesados no estdn claramente definidos y los jueces ayudan a disefiar reme-
dios complejos que tienen efectos sobre personas no presentes en el juicio, por
lo que es necesario un involucramiento de los jueces, de los interesados y de
las instituciones. En efecto, el tipo de soluciones que estos litigios requieren
deben tender a ajustar el comportamiento futuro y, en la mayoria de los casos,
no se pueden limitar a una sola intervencién judicial.

En este sentido, los problemas estructurales que se presentan a los jueces
latinoamericanos constituyen distintos retos procesales y sustantivos. Lo cier-
to es que ya sea por la formacion civilista que la gran mayoria tiene o por la
falta de herramientas procesales con que cuentan, no han podido enfrentarlos
(LiNARES, 2008: 519 y 523). Entre dichos desafios estan: definir quiénes de-
ben participar en el proceso, cudl debe ser el alcance de su propia intervencion
y cudles son las soluciones mds adecuadas para estas violaciones de larga
escala®. Desde una perspectiva democrdtica, el problema que se plantea es

2 CHAYES, 1976: 1282-1382. Con base en el desarrollo de CHAYES, SABEL y SIMON propu-
sieron un modelo de remedios que llamaron experimentalista, contrario al modelo de comando y
control. En el modelo experimentalista no se establece previamente una serie comprensiva de reglas
precisas sino normas flexibles y provisionales, particularmente metas a alcanzar, asi como procedi-
mientos en los que pueden participar las partes afectadas y se rindan cuentas de los resultados. Se
trata de un proceso continuo de aprendizaje y adecuacién que puede estar dirigido por un mediador.
Mediante este tipo de remedios se busca abrir las instituciones ptiblicas que han fracasado en el
cumplimiento de sus obligaciones y estdn ajenas a la rendicién de cuentas a través del proceso poli-
tico. Ademds, reconocen que no en todos los casos el modelo experimentalista es el mas adecuado,
por ejemplo, en el caso de practicas claramente malas y no muy numerosas (SABEL y SIMON, 2004:
1053).

2 Entre las consideraciones que los jueces deben tomar en cuenta es la limitacién de su expertise
en politicas publicas comparada con la de los legisladores y el poder ejecutivo, que cuenta con staffs



188 ROBERTO NIEMBRO ORTEGA

el poder que los jueces pueden llegar a ejercer al conocer este tipo de causas
(Fiss, 1979: 2-6).

A este respecto, las posturas tradicionales sobre el papel del juez van des-
de un poder judicial fuerte, segiin el cual este debe tomar todas las medidas
necesarias para solucionar el problema, sin importar las competencias de los
otros poderes; hasta un poder judicial consecuente, que no debe intervenir
en el disefio de politicas publicas. Ahora bien, como alternativa tenemos el
modelo deliberativo, que con un claro compromiso con los derechos econo-
micos, sociales y culturales y respetuoso de los espacios de decision de los
distintos actores constitucionales, requiere de un didlogo social e interorga-
nico capaz de interpretar y dar contenido a las clausulas constitucionales.
Lo que en el caso de este tipo de derechos y problemas estructurales se ve
reflejado en diversas etapas: ex ante como proceso de consulta para compren-
der todas las aristas del problema y para recolectar informacion™, durante el
disefio de las medidas necesarias para su solucion y ex post en el momento de
su implementacion.

Este esquema requiere de un juez que no determina una conducta concre-
ta para subsanar las vulneraciones estructurales a los derechos economicos,
sociales y culturales, sino que deja a la discrecion de los poderes politicos la
adopcién de las medidas pertinentes para subsanar el estado de cosas incons-
titucional3!. Asi, consciente de sus propias limitaciones® y de las dificultades
democriticas que plantea la asignacién de recursos y el disefio de politicas
publicas, defiere su disefio e implementacién a los otros poderes™. Esto no
significa que por ello deje de constatar el incumplimiento de las obligaciones
constitucionales derivadas de los derechos o que deba desatender el problema
una vez que ha dictado sentencia. Al contrario, el juez tiene la funcién de
moldear, organizar y facilitar el litigio y la implementacion de los remedios a
través de un proceso publico e incluyente (CHAYES, 1976: 1298).

y recursos suficientes para disefiar politicas publicas; el grado de especificidad de sus sentencias, en
tanto la vaguedad aumenta la posibilidad de incumplimiento y la dificultad de monitoreo, mientras que
una mayor especificidad conlleva el riesgo de ser desafiados y que sus sentencias no sean cumplidas
(STATON y VANBERG, 2008: 504-508).

3 Philip PETTIT (2004: 63) hablado que los procedimientos de consulta ex anfe sirven para que
los gobiernos sujeten sus politicas a la discusién y para recibir opiniones y preguntas.

3 Esta categorfa fue creada por la Corte Constitucional Colombiana para referirse a estados de
cosas que resultan inconstitucionales. Véanse las Sentencias SU-559 de 1997, T-068 de 1998, T-153 de
1998, entre otras.

32 A diferencia de las legislaturas, los tribunales no cuentan con la participacién de todas las partes
interesadas, ni estdn en posicién para estimar el impacto de una determinada postura en los derechos
de la comunidad en su conjunto y para anticipar sus posibles consecuencias para el sistema social,
politico y econémico (BELLAMY, 2010: 48). Es cierto que en el litigio estructural se recibe y se llama a
terceros con intereses importantes en el asunto o que sean necesarios para el €xito de la reforma (SABEL
y SIMON, 2004: 1068).

3 Uno de los rasgos que caracteriza a un control judicial débil es el alcance de la intervencién
judicial para definir el contenido de los derechos sociales en juego, propugnando por deferir la defini-
cién al poder politico.
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De esta manera, €l poder judicial influye (a veces de un modo determinan-
te) en la agenda politica, obligando a las autoridades representativas —antes
cerradas a los reclamos sociales— a que aborden y den solucién a ciertos
problemas*. Este «poder de agenda» comprende: a) definir una situacion in-
constitucional y merecedora de atencion; b) empoderar a los sujetos afectados
y obligar a las autoridades a tratar esas situaciones y a deliberar sobre las dis-
tintas alternativas de decision, y ¢) controlar la ejecucion de las decisiones que
tomen. En estos supuestos, la Corte asume un papel de catalizador de cambio
social (LINARES, 2008: 510y 512).

A este respecto, una de las formas de adjudicacién de derechos econémi-
cos, sociales y culturales que mas ha llamado la atencién de los comparatis-
tas es el establecido por la Corte Sudafricana en casos como Grootboom? o
Treatment Action Campaign®. En estos casos la Corte ordené al Estado crear
e implementar un programa comprensivo y coordinado para la realizacién
progresiva del derecho a la vivienda y para remediar los fallos de su plan de
distribucién de medicamentos para impedir la transmisién de VIH de madres
a hijos, respectivamente. Dicha prictica fue perfeccionada con los casos Berea
Township® y Joe Slovo™®, en los que la Corte intimé al Gobierno a realizar un
proceso de negociacién y consulta antes del desalojo (CHRISTIANSEN, 2008:
383-384) y le impuso la obligacioén de debatir ciertos temas y preparar un re-
porte sobre los resultados (RAY, 2009: 19 y 20).

En estos supuestos, una vez corroborada la existencia de un estado de
cosas inconstitucional y de la necesidad de un cambio de politica publi-
ca, se conminé al legislador para que dictara la legislacién necesaria, o se
requirié a la Administracién para que subsanara los defectos o dictara los
planes que sirvieran para subsanar la situacion, integrando a los deman-
dantes, autoridades y posibles interesados en la solucién del problema. Tal
y como lo requiere el caricter estructural de este tipo de dificultades y el
margen de discrecién con que cuentan las autoridades democraticas para
solucionarlos.

. La trascendencia de que el poder judicial reconozca la inconstitucionalidad de un estado de
cosas, aunque no especifique las medidas que deben tomarse, deriva del enorme poder simbdélico que
tienen sus sentencias, pues una vez que los ideales constitucionales son protegidos por aquella, ad-
quieren dignidad y tienen consecuencias, convirtiéndose en guias para la organizacién juridica de la
sociedad (PosT y SIEGEL, 2007: 380).

35 The Government of the Republic of South Africa and Others v. Grootboom, Irene and Others,
Sentencia de 4 de octubre de 2000, 2001 (1) SA 46 (CC), consultable en http://www.saflii.org/za/cases/
ZACC/2000/19.html. .

3 Minister of Health v. Treatment Action Campaign (TAC), Sentencia de 5 de julio de 2002 (5)
SA 721 (CC).

3 Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township and 197 Main Street, Johannesburg v. City of
Johannesburg and others, Sentencia de 19 de febrero de 2008, CCT 24/07.

*® Residents of Joe Slovo Community, Western Cape v. Thebelisha Homes and Others, Sentencia
de 10 de junio de 2009, CCT 22/08.
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Asimismo, modelos de control judicial como el sudafricano, que han sido
calificados por TUSHNET como «débiles» ** —a los que yo prefiero denominar
como «deliberativos» **— tienen la ventaja de conjugar el cumplimiento pro-
gresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales con los postulados
de la democracia deliberativa*'. Por un lado, no se invaden las competencias
de los otros poderes, ni se ponen en peligro las bases financieras del Estado
y por el otro, se recuerda a los politicos el compromiso constitucional con
la transformacion social*® en beneficio de los mds vulnerables, obligdndo-
los a deliberar sobre el tema y a tomar medidas al respecto. De esta forma,
se desbloquean y activan canales de participaciéon democrética (PISARELLO,
2001: 8), se empodera y da visibilidad a los procesos populares fuera de los
tribunales, se altera el sentido de representaciones sociales y se puede generar
un cambio de actitud de los diversos actores institucionales, ademds de modi-
ficar la agenda puiblica (PuGa, 2012: 62-68).

Ahora bien, como cualquier propuesta, este modelo ha sido objeto de cri-
tica. Asi, para algunos mas que un didlogo horizontal en el que participen los
poderes ejecutivo y legislativo, se necesita de un activismo dialdgico vertical en

¥ Para TUSHNET, el control judicial débil en materia de derechos sociales se caracteriza por la
facultad que tiene el gobierno para adoptar programas razonables, la posibilidad de declarar la incons-
titucionalidad de los no razonables y por ser un sistema que no garantiza remedios individuales. Para el
autor norteamericano, este tipo de control reconoce el desacuerdo sobre lo que significan las cldusulas
abstractas de la Constitucién, asf como las imperfecciones del proceso politico y del poder judicial que
no son controlados (TUSHNET, 2008: 228 y 244).

40 Un control deliberativo no es ‘estrictamente equiparable a un control débil. Si bien tienen se-
mejanzas y comparten la misma preocupacién por la objecion democritica, este Gltimo se caracteriza
porque los jueces prefieren abstenerse de dar contenido a los derechos y utilizar remedios débiles, mien-
tras que el modelo deliberativo acepta la posibilidad de que, atendiendo a las circunstancias particulares
del caso, los jueces den algin contenido a los derechos y puedan reforzar los remedios débiles. Eso
si, con una aproximacién més cautelosa cuando se trata de derechos sociales, en la medida en que sus
limitaciones institucionales y la falta de informacién, conllevan un riesgo mayor de que puedan incurrir
en errores, asi como por las dificultades que tendria revertir 0 moderar sus decisiones una vez dictadas
(DixoN, 2007: 6, 35 y 41).

41 Para Cass SUNSTEIN las virtudes de este modelo pasan por ser respetuoso de la democracia y
de los escasos recursos publicos, ademds de que requiere una especial deliberacién y atencion sobre
aquellos que no tienen cubiertas sus necesidades minimas. Para este autor, la propuesta se equipara a un
modelo de justicia administrativa (SUNSTEIN, 2001b: 1y 13). Por su parte, CHRISTIANSEN denomina a
este modelo como de «incorporacién diferenciada», en tanto diferencia las criticas vélidas e invélidas
sobre la justiciabilidad de los derechos sociales y solo incorpora las preocupaciones que si son legitimas
(CHRISTIANSEN, 2008: 388).

42 Como si sucederia, segiin LANDAU en los modelos de adjudicacién de remedios individuales o
«negative injunctions», que pueden tener efectos considerables sobre el presupuesto publico (LANDAU,
2011: 9, 24 y 39-44).

4 Evidentemente, no todas las Constituciones pueden leerse «comprometidas» con el cambio
social. A ese respecto, SUNSTEIN nos habla de Constituciones «preservativas» (preservative) en contra-
posicién a las «transformativas» (transformative) que son las que proclaman aspiraciones que, eviden-
temente, tienden a desterrar ciertas practicas arraigadas y de hecho, se definen en oposicién a dichas
pricticas. Véase SUNSTEIN, 2001b: 4. En el caso de las Constituciones latinoamericanas que nos ocu-
pan, claramente son de esta dltima especie. Asi lo explica Roberto GARGARELLA cuando relata la ola de
reformas constitucionales acaecidas a principios del siglo XX en América Latina. Véase GARGARELLA,
2013: 132y ss.
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el que «los jueces constitucionales devienen mediadores entre los ciudadanos,
por un lado, y el legislador, el Ejecutivo o las agencias administrativas, por otro,
dando eco y obligando a atender demandas que estos tltimos probablemente
desatenderian, instindolos a ejecutar compromisos adquiridos o eliminando
factores que impidan su disfrute igualitario» (Pou GIMENEZ, 2011: 238 y 239).
Esto porque «es en los poderes legislativo y ejecutivo donde se originan los
problemas que denuncia el litigio basado en los derechos» y asi lo exige el con-
texto de algunos paises, como es el caso de México (ibid.: 238-242).

Esta propuesta de didlogo vertical genera algunas inquietudes, sobre todo
si se convierte en un mero activismo judicial y en poco didlogo, pues precisa-
mente el enfoque verticalista sobre la justicia constitucional es el que ha dado
poca importancia a la participacion popular en los debates constitucionales y
a la distribucién constitucional del trabajo, atribuyéndole un papel hercileo a
los jueces constitucionales. De hecho, creo que debe seguirse abogando por
un didlogo «horizontal» por las siguientes razones. En primer lugar, por una
cuestion de legitimidad democrética, pues «aun cuando es en los poderes le-
gislativo y ejecutivo donde se originan los problemas que denuncia el litigio
basado en los derechos» (ibid.: 238), no se puede olvidar que el contenido de
esos derechos no estd predeterminado antes del litigio y que pueden ser objeto
de diversas interpretaciones igualmente razonables. Mientras no se demues-
tre que los jueces ostentan el monopolio de la racionalidad, la participacién
del poder ejecutivo, pero sobre todo del legislativo, resulta indispensable —su
participacién no significa que deban guiar el proceso—. En efecto, un modelo
dialégico horizontal «reduce el impacto del desacuerdo entre jueces y legis-
ladores sobre los principios morales que implica interpretar la Constitucién,
al permitir una serie de interacciones en las que ambas partes aprenden y nin-
guno tiene prioridad» (TUSHNET, 2002: 86). En segundo lugar, por una razén
epistémica, pues una participaciéon amplia en la deliberacién aumenta las po-
sibilidades de una solucién que tenga en cuenta todos los intereses en juego,
una visién mds integral de la situacién y no Gnicamente circunscrita al litigio
concreto. Particularmente, si tenemos en cuenta que el poder ejecutivo es el
que cuenta, por mucho, con mayor informacién (SUNSTEIN, 2015). En tercer
lugar, por una razén pragmdtica, pues los jueces necesitan del apoyo de los
otros poderes para captar la dimensién de los problemas que son el resultado
de précticas, estructuras e instituciones sociales injustas. Solo asi podran per-
catarse del sinnimero de cursos razonables de accion posibles y de las diversas
variables e incidencias que podrian presentarse en el proceso de reforma, aten-
der a los cambios de circunstancias y hacer un efectivo procesamiento de datos
e informacién compleja, etc. (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 200). Lo que en mi
opinién hace evidente que las resoluciones de los jueces requieren de la accién
politica ya que por si solos no pueden extinguir la injusticia estructural**. Con

44 Sobre el tema de la injusticia estructural véase YOUNG, 2011.
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lo anterior no quiero decir que el control horizontal sea la panacea, sino que
es una accion estratégica acorde con los limites de la adjudicacion (TUSHNET,
2002: 86).

Por otro lado, estd la critica que se dirige a cuestionar el grado de efecti-
vidad del control deliberativo en sistemas con una administracion débil o con
problemas de representacion legislativa. Los criticos, partiendo de la propia
experiencia sudafricana, destacan que en definitiva no se llevaron a cabo los
planes requeridos por el Tribunal. Por ello, consideran que no es un modelo
plausible de control constitucional siendo necesaria una intervencién judicial
mucho mads agresiva®.

Para hacer frente a estas objeciones es preciso diferenciar entre los aspec-
tos normativo y pragmdtico del disefio, pues como vimos, las criticas estdn di-
rigidas a los resultados del mismo. Respecto a lo primero, 1o que este modelo
propone es una distribucién democratica de las tareas para hacer realidad los
derechos econémicos, sociales y culturales [lo que SAGER (2007: 117) llama
divisi6n constitucional del trabajo], asi como la participacion y la deliberacion
en su solucién. Los tribunales tienen el importante papel de llamar la atencion
a los poderes democrdticos sobre el incumplimiento de los derechos y asegu-
rarse de que se tomen medidas al respecto, aunque no les corresponda definir
cudles son estas.

Si esto es asi, las criticas vertidas no hacen que el modelo pierda sus cua-
lidades democriticas, sino m4s bien, que la tarea pendiente sea c6mo hacerlo
mds efectivo. Es decir, la falencia de la propuesta no estd en la distribucion
democritica de labores entre tribunales y poderes politicos, ni en la amplia
inclusién social, sino en el aseguramiento de que las medidas adoptadas por
estos ultimos tiendan a ser cumplidas“®. En este aspecto, s necesario recordar
que las resoluciones de los jueces deben ir acompafiadas de otras acciones
politicas*, y los resultados de sus acciones deben ser valorados con expecta-
tivas realistas y modestas, no esperando de ellos una reforma total del sistema
(CHRISTIANSEN, 2008: 389-397).

Respecto de lo segundo (es decir, el aspecto pragmatico de la propuesta),
el juez debe asegurarse de que el proceso de negociacion sea real y efec-
tivo, es decir, que los compromisos sean respetados®®. Es decir, el didlogo

45 LANDAU, 2011: 2 y 7. La evaluacién de los resultados judiciales puede hacerse desde muy
distintos puntos de vista. Podemos enfocarnos en los cambios sociales efectivos, en la modificacion
de patrones gubernamentales, en las reparaciones monetarias o de otro tipo, en el poder simbdlico que
tienen las sentencias, etcétera.

4 Para Fiss la delegacion de la decisién sobre los remedios a una institucién distinta del juez,
conlleva el riesgo de vaciar el derecho de contenido. De ahf que, a su criterio, sea este quien deba definir
lo que el derecho requiere y determinar cudles son las medidas que deben adoptarse (Fiss, 1979: 53).

47 P1saReLLO (201 1b: 48-52) se refiere a ellas como garantias sociales extrainstitucionales.

4 Para un modelo de control judicial débil, el juez solo cuenta con herramientas persuasivas,
comunicativas o de constatacién respecto a la vulneracién de derechos. A lo mucho, puede promover
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no puede ser un pretexto para postergar indefinidamente la realizacién de los
derechos sociales. Para evitar esta situacion el juez tiene a su mano infinidad
de posibilidades, cuya aplicacién dependeri del caso en concreto, asi puede:
a) exigir que determinados temas sean deliberados; b) impedir que el gobier-
no postergue fraudulentamente el debate; ¢) nombrar un mediador u ordenar -
la inclusién o remocién de determinados grupos de la mesa de negociacion;
d) solicitar al gobierno que realice y mantenga una constancia sobre el pro-
ceso de negociacion y sus avances, y e) prever sanciones por incumplir con
dicho proceso (RAY, 2009: 19-22), etcétera.

Asimismo, debe recordarse la necesidad de un control continuo por parte
de los jueces y de la sociedad civil sobre las medidas que se han negociado
con los poderes politicos y se deciden implementar. Para esto, deben preverse
instancias de verificacién continua y medios de control que hagan sustancial-
mente participes a los grupos sociales, asi como disefiar estdndares de cum-
plimiento®. Para estas tareas, el poder judicial puede utilizar nociones tales
como la de razonabilidad, o bien la de caricter adecuado o apropiado de las
medidas (ABRAMOVICH y COURTIS, 2009: 22).

Como dice PISARELLO, involucrar esferas sociales mds amplias que
incluyan y vayan mds alld de los directamente afectados, es un requisito
indispensable para asegurar que las medidas tomadas no sean reversibles
ante el més ligero cambio de humor institucional. «Y es que solo un am-
plio proceso deliberativo impulsado desde abajo, con la presencia de los
propios colectivos interesados, podria propiciar un esquema de derechos
fundamentales no solo para los “sin derechos” sino con los “sin derechos”.
Es decir no meras concesiones tecnocriticas, paternalistas y, por tanto,
revocables, que conciban a los destinatarios de los derechos antes como
objetos que como sujetos de las politicas publicas, sino apropiaciones
plurales y autoconscientes de la defensa e interpretacion de los derechos
fundamentales» *°.

que se lleven a cabo procesos de negociacién con el fin de que se dicten planes o programas cuyo cum-
plimiento estard encargado de verificar. Esta es la parte que se ha objetado porque, una vez tomadas las
medidas, al dejar el juez en manos del poder politico su cumplimiento, resultaban burladas. Por esto es
que se ha intentado reforzar este control débil, agregando un seguimiento judicial al cumplimiento de
dichas medidas.

49 Asi lo hizo la Corte Constitucional colombiana en el caso de los desplazados. Para un andlisis
del caso véase RODRIGUEZ GARAVITO y RODRIGUEZ FrRANCO, 2010. Para un panorama general de la
Corte Constitucional colombiana desde los postulados deliberativos, véase GARCIA JARAMILLO, 2008:
1-31. Segitin LANDAU (2011: 39), una de las diferencias entre el caso de los desplazados, que sf tuvo
éxito, y el del sistema de salud, cuya eficacia ha sido puesta en duda, es la dificultad que en este tltimo
la Corte tuvo para conformar una comisién de seguimiento.

50 PrsARELLO, 2001: 9. En el mismo sentido, PISARELLO, 2011. Hasta ahora, estos espacios de
deliberacién incluyente han sido ganados gracias al litigio, aunque el ideal es que la administracién
los lleve a cabo como una préctica cotidiana. Para ello, es necesario que los grupos sociales, ONG y
litigantes de interés piiblico reclamen la instauracién de esta practica.
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2.3.1.  Algunos ejemplos de control judicial deliberativo en la prdctica
argentina

Como es conocido, otra de las Cortes que se ha inclinado por un control
deliberativo tratdndose de problemas estructurales que violan derechos eco-
némicos, sociales y culturales es la Corte Suprema Argentina, la que en ca-
sos como Verbitisky®' o Riachuelo™ constat6 la violacion masiva de derechos
fundamentales y defiri6 su solucién a los poderes democrdticos, eso si, obli-
géandolos a establecer un didlogo con las partes involucradas. A continuacion
hago una breve referencia de ambos casos, para posteriormente enfocarme
con mayor detenimiento en el reciente caso Vacantes*, resuelto por el Poder
Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En el caso Verbitsky, la ONG Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), interpuso una accién de habeas corpus colectivo a favor de todas
las personas privadas de libertad en la provincia de Buenos Aires detenidas
en establecimientos policiales superpoblados y de todas aquellas que estan-
do en esos lugares, su alojamiento debiera desarrollarse en centros de deten-
cién especializados (MARQUEZ, 2007a: 1-9). En su resolucion, la Corte re-
conoci6 la violacién de los derechos de los internos y ordend a la provincia
acusada a convocar una mesa de didlogo, en la que participaron los accio-
nantes, organizaciones sociales y sociedad civil, para arribar a una solucion
consensuada y sustentable. Esa solucion fue (y es hasta la fecha) monitorizada
por la propia Corte y el CELS. Asi logr6 compatibilizar su compromiso con la
garantia de los derechos sociales, con el respeto de las competencias ajenas a
través de la deliberacion (ibid.: 1-9).

Por otra parte, en el caso Riachuelo 17 personas iniciaron una demanda
de dafios y perjuicios contra el Estado Nacional argentino, la provincia de
Buenos Aires y 44 empresas por la contaminacién del rio Matanza-Riachuelo,
que recibia importantes afluentes industriales con tratamiento inadecuado o
inexistente. Entre las pretensiones de los demandantes estaban: el resarci-
miento del dafio infligido al medio ambiente y lograr su recomposicion, la
reanudacién y finalizacién del Plan de Gestién Ambiental de Manejo de la

5t Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién Argentina, en autos: Verbitsky, Horacio
s/habeas corpus, del 3 de mayo de 2005. Disponible en http://www.cels.org.ar/common/documentos/
fallo_csjn_comisarias_bonaerenses.pdyf.

52 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, en autos: Mendoza, Beatriz
Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza-Riachuelo), del 8 de julio de 2008. Fallo completo en http.://www.farn.org.
ar/docs/fallo_riachuelo080708.pdf.

53 Expte. 23360/0, Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA), con fallo del Juzgado de Primera Instancia del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires del 13 de agosto de 2007 y de alzada ante la Sala 1.% de la
Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la misma Ciudad, del 19 de
marzo de 2008. Se puede consultar en http://www.acij.org.ar/.
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Cuenca, la implementacién de medidas destinadas a atender la salud de la
poblacién riberefia de la cuenca y la creacién de un fondo publico para reparar
los dafios a las victimas (MARQUEZ, 2007b: 1-5).

Otra vez, como vemos, se planteé a la Corte el reto de resarcir pretensio-
nes colectivas (ABRAMOVICH y COURTIS, 2009: 15 y 16) sin invadir la esfera
competencial de los otros poderes. Asi, una vez comprobadas las violaciones
de derechos fundamentales alegadas, la Corte dicté pardmetros. muy amplios
para que las autoridades presentaran un plan integrado y comprensivo que
resolviera la problematica medioambiental del Riachuelo y proveyera a su
saneamiento. Como se puede apreciar, en esta oportunidad no dijo qué me-
didas tomar, pero si conminé a que estas se tomaran bajo su supervisiéon. En
este sentido la Corte, al llamar la atencién sobre asuntos descuidados por los
poderes publicos, cumplié su rol de garante de derechos constitucionales, sin
ejercer su autoridad de forma invasiva o expansiva (ibid.: 15 y 16).

En esta misma tesitura, en el reciente caso Vacantes la Asociacion Civil
por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), a través de un amparo colectivo®*, puso a
consideracion de los jueces el problema de falta de vacantes en el nivel inicial
de educaci6n para nifios y nifias de la Ciudad de Buenos Aires, solicitando se
ordene al gobierno «cumplir con su obligacion constitucional indelegable de
asegurar y financiar el acceso a la educacion inicial de los nifios y nifias de la
Ciudad (art. 24 de dicha carta fundamental)»>>.

‘Desde la primera instancia, el juez comenzé su andlisis reafirmando su
obligacién de asegurar la plena vigencia de los derechos y garantias estable-
cidos en la Constitucién local y nacional. Asimismo, acepté la dimensién co-
lectiva del derecho a la educacién y a la no discriminacién y advirtié que el
problema yacia en la ausencia de politicas publicas para hacer efectivo ese
derecho, por lo que su tarea estaba en provocar dicha implementacion.

Como vemos, el juez se dispuso a hacer justiciable el derecho a la educa-
ci6n 3¢, reconociendo el ambito competencial de la Administracion, a la que re-

54 Art. 14 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires y 43 de la Constitucién Nacional
Argentina, que reza en sus dos primeros parrafos: «Toda persona puede interponer accién expedita y
rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o ame-
nace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se
funde el acto u omisién lesiva. Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos
y formas de su organizacién».

3 Expte. 23360/0, Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA), op. cit.

% Derecho que ademds es reconocido en la Constitucién Nacional Argentina y en Tratados In-
ternacionales que, segiin los arts. 43 y 75, inciso 22 de dicha Constituci6n, son protegibles via amparo
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envio la cuestion una vez constatada la violacién. Para ello, aplic6 una «regla de
juicio» consistente en evaluar la razonabilidad de las medidas que hasta ese mo-
mento se habfan adoptado (ABRAMOVICH, 2007: 16), de acuerdo con la cual se
considera constitucional cualquier medio que tienda razonablemente a absorber
la demanda educativa. Segun el juez, lo que no estd permitido es omitir adoptar
algiin conjunto de medidas tendientes a asegurar la efectividad del derecho™’.

De esta manera, no ordené el deber de asegurar un lugar a un nifio o nifia
en particular, sino mandé la ejecucion de una politica publica cuyos plazos se-
rfan determinados por la propia demandada®®. Ademds, pidi6 la presentacion
de un proyecto en el que se detallaran claramente las medidas para satisfacer
las necesidades de educacién inicial de los niflos y nifias entre cuarenta y cin-
co dfas y cinco afios de edad; para lo cual la Administracion debia hacer un
seguimiento de la situacion de los nifios y nifias en lista de espera e informar
de la solucién para cada uno de esos casos.

Como podemos observar, el juez llamé la atencién sobre un problema des-
atendido por el poder politico, al mismo tiempo que dejé en sus manos la de-
cisién final sobre su solucién. En congruencia, emitié una sentencia exigiendo
las medidas necesarias para subsanar la inconstitucionalidad que produce su
ausencia, pero sin decir cudles son estas. Mas atn, con el fin de reforzar sus
érdenes, requiri6 informes y estableci6 plazos de presentacion, especificé que
las medidas debian ser claras y orden6 el seguimiento de la situacion de los ni-
fios y nifias en lista de espera. Es decir, establecié un control a fin de asegurar
que se tomaran las medidas correspondientes.

Por su parte, la Camara de Apelaciones hizo constar el incumplimiento
del derecho a la educacién, méaxime al constatar el subejercicio presupuestario
que se habfa producido en el drea de infraestructura escolar entre los afios
2002 y 2005. Conducta que evidentemente contrariaba la obligacion del Esta-
do de garantizar los derechos «hasta el maximo de los recursos disponibles».
Es decir, la Camara confirmo el cardcter progresivo de los derechos sociales
sumdndoles exigibilidad. Asimismo desestimé las alegaciones del Gobierno
relativas a la vulneracién de la zona reservada a los poderes politicos, en tanto
el fallo de primera instancia no impuso medidas particulares.

Estas sentencias fueron apeladas ante el Tribunal Superior de Justicia de
la CABA. Durante el proceso se presentaron amicus curiae de especialistas

y tienen jerarquia constitucional. A este respecto, resulta fundamental la reforma constitucional en
materia de derechos humanos recientemente aprobada en México.

57 Una de las consideraciones que sustentaron la decision, fue la claridad de la obligacién esta-
blecida en el ya citado art. 24 CCABA, que obliga a la Ciudad a asegurar y prever los recursos para
permitir el ejercicio del derecho a la educacién publica.

5% Ello no le impidié solicitar que en un plazo de treinta dfas habiles se le informara de la situacién
de las obras en construccién y que, en noventa dias se le presentaran los proyectos de obras nuevas
anunciadas por la demandada, especificando los tiempos de ejecucién.
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en derechos humanos y diversas ONG, los que no fueron recibidos en dicha
calidad por la oposicién del Gobierno de la Ciudad, pero se conservaron en el
expediente en atencion al interés que revestian. Antes de dictarse sentencia de-
finitiva, el Gobierno reconoci6 la legitimidad de los reclamos de la accionante
y, después de varios meses de negociacion, las partes llegaron a un acuerdo
sobre las medidas a adoptar para su solucién. Entre las obligaciones del Go-
bierno se cuentan: cumplir con un plan de obras sustentable para la creacion
de nuevas vacantes en el nivel inicial; recalcular en forma permanente la can-
tidad de nifios y nifias sin vacantes y elaborar planes de obra para absorber-
los; prever partidas en el proyecto de presupuesto anual para incrementar la
planta docente y para la realizacién de las obras comprometidas; crear una
Mesa de Trabajo para monitorizar el proceso materia de acuerdo; designar un
interventor/a judicial que realice el seguimiento de lo actuado elevando infor-
mes bimestrales a la Mesa de Trabajo; informar a la Mesa de Trabajo respecto
de la generacion de vacantes que se requieran; crear un sistema de registro
centralizado de inscripcién y entrega de constancias a quienes solicitan una
vacante en el nivel inicial, etcétera.

Llegados a esta instancia, el Tribunal acept6 la propuesta de las partes de
realizar una Audiencia Publica con el fin de escuchar sus conclusiones, las del
Ministerio Pablico Fiscal y de recibir opiniones de terceros sobre el contenido
del acuerdo®. El 15 de febrero de 2011, en ocasién de la celebracién de la
misma, el Tribunal tuvo por celebrado el convenio y por extinguida la contro-
versia®, aunque no homologé el acuerdo en tanto —segin su interpretacion
de la ley— iba mds alld de lo que esta le permite homologar®'. Asimismo,
suspendi6 el pronunciamiento acerca de los recursos de inconstitucionalidad
y queja interpuestos por el Gobierno de la Ciudad, a resultas del cumplimiento
de las metas y actividades que las partes convinieron.

Pues bien, de este asunto pueden resaltarse los siguientes puntos. En pri-
mer lugar, destaca la importancia de permitir la participacion social a traves de
los amicus curiae y de la aceptacion del Tribunal a que estos permanecieran
en el expediente. En segundo lugar, en la medida en que se trataba de proble-
mas de incidencia colectiva, fue fundamental que los jueces hayan incitado
a la deliberacién. Tercero, el margen de maniobra que los jueces dejaron a

% Cabe destacar sobre el particular que ACIJ habfa solicitado al Tribunal esta instancia de Au-
diencia Piblica con anterioridad, pero, desafortunadamente, le habia sido negada por no estar prevista
en la legislacién adjetiva. Esto le quita un poco de valor a la misma, ya que en lugar de hacerse a fin
de discutir las medidas a tomar por parte del Gobierno, se realizé una vez que el acuerdo habia sido
alcanzado. Véase Acuerdo del 17 de noviembre de 2009, dictado en el expte. nim. 6627/09 del Tribunal
Superior de Justicia: Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA)
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido.

% Acuerdo del 15 de febrero de 2011, dictado en el mismo expediente, ambos disponibles en
http./ljurisprudencia.tsjbaires.gob.ar/jurisprudencia/asp/Busqueda.asp#.

¢ Lo que no deja de ser sorprendente, puesto que, por un lado reconoce el acuerdo a fin de dar por
concluido el diferendo, pero no lo homologa puesto que no puede aprobar «esa» solucién en particular.
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la administracién para que junto con la ciudadanfa llegardn a una solucién
consensuada.

En conclusién, este caso permite entrever la expansion de la senda deli-
berativa en la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, aunque mientras no hayan incentivos institucionales para que los jueces
se comporten de esta manera, no hay motivos para creer que ellos vayan a
inclinarse, colectivamente, a actuar de la forma aconsejada (GARGARELLA,
2006: 29).

3. DIALOGO ENTRE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
Y PODER LEGISLATIVO

Si nos referimos a las formas institucionalizadas de comunicacion interor-
génica, estas pueden clasificarse, segin LINARES, en dialécticas y no dialécti-
cas. En las primeras, entre las cuales estdn el procedimiento para la declara-
toria general de inconstitucionalidad en el amparo mexicano y las respuestas
legislativas ordinarias a las declaraciones de inconstitucionalidad de una ley,
las autoridades politicas y los tribunales «hablan» al mismo tiempo que «de-
ciden», pero lo hacen en distintos momentos temporales. En las segundas, que
atafien al litigio de reforma estructural que ya vimos, las autoridades represen-
tativas dialogan con los tribunales antes, durante y después de tomar la deci-
sién en pos de un objetivo comun (LINARES, 2008: 487 y 488). En las formas
dialécticas los tribunales son actores reactivos con poder de veto, mientras que
en las formas no dialécticas tienen poder de agenda politica, esto es, tienen
capacidad para obligar a las autoridades representativas a que aborden y den
solucién a ciertos problemas (ibid.: 510-512). Para el autor argentino, ninguna
de las formas dialécticas satisface las exigencias de un didlogo democrético
—conclusién que no comparto—, como sf lo hacen las formas no dialécticas
(ibid.: 487 y 488).

Asimismo considera que en modelos robustos de revisién judicial, con
Constituciones rigidas, en particular en el modelo europeo las posibilidades
para el didlogo entre el tribunal y el parlamento se reducen al maximo. En su
opinién, este «didlogo» no serfa democratico, pues quien toma la decision fi-
nal es un 6rgano que no respetaria el derecho de participacion en pie de igual-
dad. Para LINARES, la declaracién de inconstitucionalidad de una ley obliga al
6rgano legislativo a acatar la decisién judicial, o a probar con una nueva ley
que no sea sustancialmente igual a la invalidada®. En este tipo de situaciones,
el didlogo se canaliza a través de la deficitaria via interpretativa (sentencias

2 Como trataré de argumentar mas adelante, en sistemas como el mexicano o el espafiol el legis-
lador si puede contestar con una ley idéntica a la invalidada.
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interpretativas, aditivas, sustitutivas o exhortativas), la consulta a los tribuna-
les sobre la constitucionalidad de proyectos de ley o a la hora de reformar la
Constitucion (ibid.: 490-498 y 518).

El propésito del siguiente apartado es explorar dos vias dialécticas de dié-
logo interorgdnico como son el procedimiento para la declaratoria general de
inconstitucionalidad en el juicio de amparo mexicano y las respuestas legisla-
tivas ordinarias a las declaratorias de inconstitucionalidad, estas dltimas tanto
en Espafa como en México.

3.1. Elnuevo procedimiento para la declaracion general
de inconstitucionalidad en el juicio de amparo mexicano
(reforma constitucional de 2011)

3.1.1. Antecedentes

Como es de sobra conocido el juicio de amparo y los efectos relativos de
las sentencias dictadas tienen sus antecedentes en el proyecto de Constitucién
(aprobado finalmente por el Congreso) para el Estado de Yucatdn de 1840
elaborado por Manuel Crescencio Rejon, Pedro C. Pérez y Dario Escalante;
el voto particular de Mariano Otero presentado en la Comisién del Congreso
Constituyente de 1846 que seria aprobado por el Congreso como «Acta de
Reformas» a la Constitucion de 1824, promulgado el 21 de mayo de 1847,y
los constituyentes de 1857 (Fix ZamuDI0, 2003: 190, 193, 194, 195, 196, 478,
483, 485, 487 y 493).

El juicio de amparo tal y como hoy lo conocemos es un proceso multifa-
cético®, sin embargo, en este momento solo nos interesa el «amparo indirecto
contra leyes». En este procedimiento se pueden impugnar normas generales
que por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de su aplicacion
causen perjuicio al quejoso®. Se conoce como amparo indirecto porque en un
principio, incluso ya vigente la Constitucién de 1917, las leyes solo podian
impugnarse con motivo de su aplicacion, no asi por su sola entrada en vigor.
Serfa hasta la Ley de Amparo de 1936, por influencia de Emilio Rabasa, que

63 El amparo mexicano comprende cinco tipos de procesos enfocados a: la tutela de la libertad
personal, lo que normalmente corresponde al habeas corpus; la impugnacién de normas generales; la
impugnacién de resoluciones judiciales; para el combate de actos y decisiones de las autoridades admi-
nistrativas federales y locales, y el régimen procesal aplicable a los campesinos sujetos al régimen de
reforma agraria de propieda social (Fix Zamupio, 2003: 628-631).

6 Art. 107 de la nueva Ley de Amparo (LA). Otra posibilidad para impugnar leyes en el amparo
mexicano es a través del amparo «directo», prejudicial o incidental, que consiste en impugnar una reso-
lucién judicial por considerar que la misma se dict6 con base en una ley inconstitucional (Fix Zamublo,
2003: 203). En este supuesto, los 6rganos legislativos no son llamados como autoridades y las normas
generales no se sefialan como actos reclamados, sino que se cuestiona en los conceptos de violacion.
Art. 175, fraccién IV LA.
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se permitiria la via directa o de accién para impugnar las leyes (ibid.: 199, 200
y 637).

Este procedimiento debe interponerse en primera instancia ante un juez
de distrito®, y, en segundo grado, si se hace valer el recurso de revision, ante
la Suprema Corte 0, en su caso, ante el tribunal colegiado de circuito % Si se
impugnan normas generales el quejoso debe sefialar como actos reclamados
la expedicién y promulgacién de la norma general®’, y como autoridades res-
ponsables, a los titulares de los 6rganos de Estado a los que la ley encomiende
su promulgacion®. Esto significa que los érganos legislativos concurren al
juicio como partes demandas y, por tanto, tienen la oportunidad de defender la
norma general impugnada.

Una de las caracteristicas fundamentales del juicio de amparo mexicano
es lo que se conoce como la «férmula Otero», es decir, los efectos particulares
de la sentencia que otorga el amparo®. Asi, por ejemplo, el art. 25 del Acta de
Reformas mencionada establecia: «Los Tribunales de la Federacion ampara-
ran a cualquier habitante de la Republica en el ejercicio y conservacion de los
derechos que le conceda esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra
todo ataque de los Poderes Legislativos y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de
los Estados; limitdndose dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso
particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general
respecto de la ley o actos que lo motivare».

La adopci6n de los efectos particulares se debi6 a la influencia que la obra
de Alexis DE TOCQUEVILLE, La democracia en América, tuvo sobre Crescen-
cio Rejoén y Otero (Fix ZaMuDIo, 2003: 194 y 195). Por influencia del pen-
sador francés los padres del amparo querian adoptar la revision judicial de
constitucionalidad de leyes que existia en Estados Unidos. Para TOCQUEVILLE
los efectos particulares tenian el beneficio de no permitir que el juez se hiciera
superior a la ley o colocarlo en una posicién contraria al Poder Legislativo. La
ley no seria herida més que por casualidad. Solo poco a poco, y bajo los gol-
pes repetidos de la jurisprudencia, la ley llegaria a sucumbir (TOCQUEVILLE,
2003: 96). Estos argumentos fueron adoptados también por el constituyente
de 1857 (Fix Zamubpio, 2003: 196-198).

65 Art. 107, fraccién VIII C., arts. 35 y ss. LA.

Arts. 94, parrafo 8, 107, fraccién VIIL, C., arts. 81, fraccién 1, inciso d), 83, 85y 84 LA, art. 37,
fraccién II Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién (LOPIF). Véase también el Acuerdo Ge-
neral nim. 5/2001, de 21 de junio, del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
versién actualizada del 6 de octubre de 2011. De especial relevancia son los puntos tercero, fraccién III
y quinto, fraccién I.

o7 Art. 108, fraccién IV LA.

%8 Art. 108, fraccién III LA.

 Esto significa tratdndose del amparo contra leyes que la norma general declarada inconstitu-
cional no podré volver a ser aplicada al quejoso en aquello por lo que fue declarada inconstitucional
(ZALDIVAR LELO DE LARREA, 2004: 113).
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3.1.2.  La batalla por superar la «férmula Oterox»

La batalla por superar la férmula Otero es de larga data. Ya en 1970 en una
comunicacién presentada por Héctor Fix Zamupio se denunciaba el rezago
del juicio de amparo mexicano y, en particular, del amparo contra leyes que
preveia los efectos particulares (Fix Zamupro, 2003: 18, 189, 190 y 231).
Estimaba que los efectos particulares vulneraban la igualdad de todos los go-
bernados frente a la ley, «ya que esta se aplica a todos los que no obtuvieron
la proteccion, pero quedan exentos los favorecidos con la declaracién particu-
lar»; la economia procesal se veria favorecida, ya que se evitarfa la constante
impugnacion de un mismo ordenamiento declarado inconstitucional, y seria
un factor para nivelar las desigualdades econémicas que impiden a muchos
contratar un abogado especializado en amparo (ibid.: 231, 460, 968 y 970).

En este sentido, F1x ZAMUDIO propuso que cuando el pleno de la Suprema
Corte estableciera jurisprudencia obligatoria, con los requisitos y condiciones
previstos en la Ley de Amparo, el quinto fallo se publicara en el Diario Oficial
de la Federacion y, a partir de ese momento, la disposicion legal quedara sin
efectos para el futuro (ibid.: 233, 460 y 971). También planteé la posibilidad,
siguiendo los ordenamientos constitucionales de Yugoslavia (1963 y 1974) y
de Perti (1980), que la sentencia de la Suprema Corte se comunicard al érgano
legislativo para que sustituyera el ordenamiento inconstitucional, y si no lo
hacia en determinado plazo, el respectivo tribunal publicaba el fallo, que pro-
ducia efectos generales (ibid.: 461).

Aunado a lo anterior, mas recientemente Arturo ZALDIVAR sefialé que la
justificacion del principio de relatividad seguida por REJON «privilegia la de-
fensa del interés personal frente a la defensa del orden constitucional como
tal», consideracién que no es valida para pensar hoy el control constitucional
de normas generales™. Asi, para el ministro de la Suprema Corte los efectos
generales de las sentencias suponen: a) «la introduccién de un supuesto obje-
tivo en el juicio, en tanto que no solo se estard discutiendo el derecho alegado
por un particular, sino la capacidad de las normas generales respecto de la
Constitucion» (ZALDIVAR LELO DE LARREA, 2004: 122); b) colocar a los 6rga-
nos del Poder Judicial de la Federacion como constructores de la Constitucion
y del orden juridico, y como limite a los posibles excesos de las mayorias par-
lamentarias (ibid.: 122); ¢) «construir una justicia constitucional que ante todo
defienda la supremacia de la Constitucién y coadyuve en el camino hacia una

70 ZALDIVAR LELO DE LARREA, 2004: 108 y 109. ZALD{VAR coincide con los argumentos de Fix
ZAMUDIO, pues considera que el principio de relatividad vulnera la supremacia constitucional al permi-
tir que normas declaradas inconstitucionales sean aplicadas a los que no obtuvieron el amparo; afecta
la regularidad del orden juridico; vulnera la igualdad ante la ley; descalifica a México como una demo-
cracia sustancial, y constituye una injusticia per se ante las desigualdades econémicas que no permiten
a todos contratar un abogado especialista (ZALDIVAR LELO DE LARREA, 2004: 115-118).
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mejor igualdad real entre los gobernados y un mds eficaz acceso a la justicia»
(ibid.: 121).

3.1.3. Proyecto de nueva Ley de Amparo

Como relata Fix Zamupio en 1999 la Suprema Corte convoc) a la co-
munidad juridica mexicana de todo el pais para formular propuestas para
elaboracién de una nueva Ley de Amparo. Asimismo, designé una Comision
de Andlisis de Propuestas para una Nueva Ley de Amparo, coordinada por
el ministro de la Suprema Corte, Humberto Roman Palacios, y en la cual
participaron ademads del propio FIx ZAMUDIO, entre otros, los actuales minis-
tros Juan SILvVA MEzA, José Ramén Cossfo Diaz y Arturo ZALDIVAR LELO
DE LARREA (FIX ZaMUDIO, 2003: 901). Esta Comisién propuso, entre otras
cosas, abandonar los efectos particulares de la sentencia de inconstituciona-
lidad para adoptar los efectos erga omnes cuando la Suprema Corte estable-
ciera jurisprudencia obligatoria derivada de amparos indirectos en revision,
la que se conformaria con tres fallos en el mismo sentido votados por al
menos ocho ministros del pleno, en tres sesiones distintas (ibid.: 909 y 971).
La limitacién de que fuera solo en amparos indirectos en revision, deriva de
que en esta via la norma general es el acto reclamado y en los resolutivos
de la sentencia se pronuncia sobre su inconstitucionalidad (ZALDIVAR LELO
DE LARREA, 2004: 123). La declaratoria seria formulada treinta dias hébiles
contados a partir de la aprobacion de la jurisprudencia, seria publicada en el
Diario Oficial de la Federacion (Fix Zamupio, 2003: 972), estableceria la
fecha a partir de la cual surtiria sus efectos; asi como los alcances y las con-
diciones de la declaratoria de inconstitucionalidad, y preveria que no tendria
efectos retroactivos, salvo en materia penal (ZALDIVAR LELO DE LARREA,
2004: 123 y 127).

3.1.4. Reforma constitucional de 2011 y nueva Ley de Amparo 2013

Como veremos en seguida, el nuevo procedimiento para la declaratoria
general de inconstitucionalidad en el amparo indirecto en revision establecido
por el constituyente permanente sigui6 la mayoria de las pautas recomendadas
por la academia, asi como por la Comision creada en 1999. Dicho procedi-
miento esta previsto en el art. 107, fraccion II de la Constitucion:

Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo solo se ocu-
parédn de los quejosos que lo hubieren solicitado, limitindose a ampararlos y
protegerlos, si procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la in-
constitucionalidad de una norma general por segunda ocasion consecutiva, la
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo informars a la autoridad emisora
correspondiente.

Cuando los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién establezcan ju-
risprudencia por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de
una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificard a la
autoridad emisora. Transcurrido el plazo de noventa dias naturales sin que se
supere el problema de inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién emitird, siempre que fuere aprobada por una mayoria de cuando menos
ocho votos, la declaratoria general de inconstitucionalidad, en la cual se fijardn
sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores no serd aplicable a normas
generales en materia tributaria.

Por su parte, la Ley de Amparo establece en el Titulo IV, Capitulo VI lo
siguiente:

Art. 231, Cuando las salas o el pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, en los juicios de amparo indirecto en revision, resuelvan la inconsti-
tucionalidad de una norma general por segunda ocasién consecutiva, en una o
en distintas sesiones, el presidente de la sala respectiva o de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion lo informar4 a la autoridad emisora de la norma.

Lo dispuesto en el presente Capitulo no serd aplicable a normas en materia
tributaria.

Art. 232, Cuando el pleno o las salas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, en los juicios de amparo indirecto en revisién, establezcan juris-
prudencia por reiteracién, en la cual se determine la inconstitucionalidad de la
misma norma general, se procederd a la notificacion a que se refiere el tercer
parrafo de la fraccién II del art. 107 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Una vez que se hubiere notificado al 6rgano emisor de la norma y transcu-
rrido el plazo de noventa dias naturales sin que se modifique o derogue la nor-
ma declarada inconstitucional, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién emitiré la declaratoria general de inconstitucionalidad correspondiente
siempre que hubiera sido aprobada por mayoria de cuando menos ocho votos.

Cuando el érgano emisor de la norma sea el 6rgano legislativo federal o
local, el plazo referido en el parrafo anterior se computard dentro de los dias
utiles de los periodos ordinarios de sesiones determinados en la Constitucién

“Federal, en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, o en la Constitucion
Local, segiin corresponda.

Art. 233.  Los plenos de circuito, conforme a los acuerdos generales que
emita la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, podran solicitar a-esta, por
mayoria de sus integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria general
de inconstitucionalidad cuando dentro de su circuito se haya emitido juris-
prudencia derivada de amparos indirectos en revisién en la que se declare la
inconstitucionalidad de una norma general.

Art. 234. La declaratoria en ningitin caso podrd modificar el sentido de
la jurisprudencia que le da origen, sera obligatoria, tendrd efectos generales y
establecerd:
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I. La fecha a partir de la cual surtird sus efectos; y

II. Los alcances y las condiciones de la declaratoria de inconstituciona-
lidad.

En primer lugar, debo hacer notar que el procedimiento para la DGI no es
igual si se trata de las salas o el pleno de la Suprema Corte que si se trata de
los plenos de circuito’'. Para percibir esta diferencia empiezo por describir el
procedimiento que deben seguir las salas o el pleno de la Suprema Corte.

— Primera declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Segunda declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— La Suprema Corte de Justicia de la Nacién informa a la autoridad
emisora.

— El legislador tiene la oportunidad de expresar las razones por las que
considera que la norma es constitucional.

— Tercera declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Cuarta declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Quinta declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes 'y se
conforma jurisprudencia por reiteracién)’.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion notifica a la autoridad emisora,
la cual tiene noventa dias naturales para modificar o derogar la norma. El le-
gislador tiene la oportunidad de modificar, derogar o expresar las razones por
las que considera que la norma es constitucional. La Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacioén, con el voto de ocho ministros, puede dictar la declaratoria
general de inconstitucionalidad (invalidez) siempre y cuando hayan pasado
los noventa dias sin que se haya modificado o derogado la norma o las razones
expresadas para no hacerlo no convenzan al menos a cuatro ministros”. El
Congreso puede responder con un texto similar o idéntico al invalidado™.

7' La Suprema Corte funciona tanto en pleno conformado por los once ministros como en salas con-
formadas por cinco ministros, sin que el presidente forme parte de las salas. Actualmente hay dos salas con
competencia para conocer sobre asuntos civiles y penales y administrativos y laborales, respectivamente
(art. 2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién). El 13 de mayo de 2013 el Tribunal Pleno
emiti6 el Acuerdo General 5/2013 en el que se determinan los asuntos que conservard para su resolucién y
el envio de los de su competencia originara a las salas y a los tribunales colegiados de circuito. Por su parte,
de acuerdo con el art. 41 bis de 1a Ley Orgédnica del Poder Judicial de la Federacién los Plenos de Circuito
son los Grganos facultados para resolver las contradicciones de tesis sustentadas por los Tribunales Cole-
giados de un mismo Circuito en los juicios de amparo de su competencia con el fin de fijar jurisprudencia,
y se componen por los magistrados adscritos a los Tribunales Colegiados del circuito respectivo o, en su
caso, por sus presidentes, en los términos que establezcan los acuerdos generales que al efecto emita el
Consejo de la Judicatura Federal, en los que ademds se establecera el niimero, y en su caso especializacion
de los Plenos de Circuito, atendiendo a las circunstancias particulares de cada circuito judicial.

72 Arts. 222y 223 LA.

3 La Suprema Corte cuando sesiona en Pleno se conforma por once ministros, aunque puede
sesionar con siete, salvo en el caso de declaratorias generales de inconstitucionalidad que se necesita
de ocho. Arts. 2 y 4 LOPJF.

7 La posibilidad de respuestas legislativas ordinarias a las DGI no estd regulada en el Titulo IV,
Capitulo VI LA sobre el procedimiento DGI, sino que se desprende de la no vinculacién del legislador
a la doctrina de la Suprema Corte, como veremos més adelante.
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Pues bien, como vemos tratdndose del pleno o las salas de la Suprema
Corte una vez que se haya dado la segunda declaratoria de inconstitucionali-
dad esta estd obligada a dar un primer aviso a la autoridad emisora”. Este avi-
so es un buen incentivo para que el legislador conteste y dé las razones por las
que considera que la norma si es constitucional . Desafortunadamente, tra-
tandose del procedimiento establecido para la jurisprudencia formada por los
tribunales de circuito este aviso parece no ser obligatorio. Asi, conforme a una
interpretacion literal del art. 231 LA la obligatoriedad del primer aviso solo
aplica para los casos en el que el pleno y salas de la Suprema Corte resuelvan
la inconstitucionalidad de una norma por segunda vez consecutiva, y no asi
cuando lo hagan los tribunales de circuito. En efecto, el art. 233 LA relativo a
los tribunales de circuito sefiala que los plenos de circuito”” pueden solicitar
por mayoria de votos a la Suprema Corte que inicie el procedimiento DGI
cuando dentro de su circuito se haya emitido jurisprudencia por reiteracion™.
Es decir, que se sustente un mismo criterio en cinco sentencias no interrumpi-
das por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por unanimidad ™.

Esta regulacién tiene asidero constitucional en el texto del art. 107, frac-
cién II, 2.° parrafo C, pues este no especifica qué érgano del Poder Judicial
Federal es el que conoce del amparo indirecto en revisién cuando establece la
obligaci6n del primer aviso: «Cuando en los juicios de amparo indirecto en
revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general por segunda
ocasién consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo informara
a la autoridad emisora correspondiente». Es decir, no precisa qué drgano es el
que resuelve la inconstitucionalidad por segunda ocasion consecutiva y, por
tanto, queda en manos del legislador si establece dicha obligacién también
para el caso de los tribunales de circuito.

75 Sobre las dos primeras declaratorias de inconstitucionalidad me surge la siguiente duda. Con-
forme al art. 231 LA estas declaratorias se pueden hacer en una o en distintas sesiones. Sin embargo,
el art. 232 LA sefiala que para dar el segundo aviso se tiene que haber conformado jurisprudencia por
reiteracion, la que segtn el art. 222 LA se establece cuando se sustente un mismo criterio en cinco
sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones... Asi, la duda es
si las dos primeras declaratorias se dictan en una sesién computan o no para el establecimiento de la
jurisprudencia por reiteracién y, por ende, para dar el segundo aviso.

76 Este fue el propésito expresado por los propios legisladores en la iniciativa de reforma consti-
tucional presentada en la Cdmara de Senadores, p. 12, y as{ se reiter6 en el dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y Estudios Legislativos, p. 6.

7 Art. 94.C. «Asimismo, [el Consejo de la Judicatura Federal] mediante acuerdos generales es-
tablecerd Plenos de Circuito, atendiendo al nimero y especializacién de los Tribunales Colegiados que
pertenezcan a cada Circuito. Las leyes determinardn su integracién y funcionamiento». Art. 41 bis LOPJE.
«Los Plenos de Circuito son los érganos facultados para desarrollar las funciones sefialadas en el art. 107,
fraccién X111 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que se compondrén por los ma-
gistrados adscritos a los Tribunales Colegiados del circuito respectivo o, en su caso, por sus presidentes».

8 En este mismo sentido el art. 41 ter, fracciéon IV LOPJE. Si bien el art. 233 LA no especifica
que la jurisprudencia establecida por los tribunales de circuito debe ser por reiteracidn, esto queda claro
conforme al art. 107, fraccién II, tercer parrafo C. que sefiala: «Cuando los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacidn establezcan jurisprudencia por reiteracion».

7 Art. 224 LA.
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Ahora bien, existe una segunda interpretacion que si hace obligatorio el
primer aviso tratdndose de los tribunales de circuito. Esto es asi, pues el texto
-del art. 107, fraccidn 11, 2.° parrafo sefiala: «Cuando en los juicios de amparo
indirecto en revision se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general
por segunda ocasion consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo
informaré a la autoridad emisora correspondiente». Es decir, segtin esta segun-
da interpretacién del texto constitucional la SCIN tiene la obligacién —no es
facultativo— de informar sobre la segunda declaratoria de inconstitucionali-
dad, con independencia de que la haya dictado la propia Corte o los tribunales
de circuito. En ese sentido, el art. 231 LA tendria una laguna y deberia inter-
pretarse incluyendo a las declaratorias de inconstitucionalidad dictadas por los
tribunales de circuito.

Ahora, si nos atenemos a la practica que la Suprema Corte ha tenido hasta
el momento?®?, tratdndose de las declaratorias de inconstitucionalidad de los
tribunales de circuito este primer aviso no es obligatorio. Desde una perspec-
tiva dialégica esta es una falencia grave en tanto priva al poder legislativo de
la posibilidad de entablar un didlogo con los jueces antes de que contintien
reiterando sus criterios. Sin embargo, esta prctica no es casual, pues si la
Suprema Corte diera ese primer aviso el didlogo se entablaria entre el tribunal
de circuito que dict6 la declaratoria y el érgano emisor. Por el contrario, si el
aviso se da una vez que se tenga la jurisprudencia por reiteracion, el érgano
emisor tiene interés en convencer a la Suprema Corte, y no a los tribunales de
circuito que emitieron la jurisprudencia, en tanto es la Corte la facultada para
declarar la inconstitucionalidad de la norma con efectos generales.

Aclarado lo anterior, tenemos que el procedimiento tratdndose de tribuna-
les de circuito es el siguiente:

— Primera declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Segunda declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Tercera declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Cuarta declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes).

— Quinta declaratoria de inconstitucionalidad (efectos inter partes 'y se
conforma jurisprudencia por reiteracion).

Los tribunales de circuito solicitan al pleno de circuito correspondiente que
solicite a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el inicio del procedimiento
DGL. El pleno de circuito correspondiente puede solicitar a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, por mayoria de sus integrantes, que inicie el procedi-
miento DGI. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion debe notificar al 6rgano
emisor de la norma que tiene noventa dfas para modificarla o derogarla®'. El

8 Constltese Attp://www2.scjn.gob.mx/denunciasincumplimiento/ConsultaGenerales.aspx.
8! La obligatoriedad de la notificaci6n a la autoridad emisora ha sido establecida en la Declarato-
ria General de Inconstitucionalidad 2/2012, p. 4.
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Congreso tiene la oportunidad de modificar, derogar o expresar las razones por
las que considera que la norma es constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con el voto de ocho minis-
tros, puede dictar la declaratoria general de inconstitucionalidad (invalidez)
siempre y cuando hayan pasado los noventa dfas sin que se haya modificado o
derogado la norma o las razones expresadas para no hacerlo no convenzan al
menos a cuatro ministros. El Congreso puede responder con un texto similar
o0 idéntico al invalidado®.

Detengdmonos en otra cuestién del procedimiento relativo a los tribunales
de circuito. Se trata de determinar si la Suprema Corte tiene la obligacién o
no de iniciar el procedimiento DGI si se lo solicita un pleno de circuito. Con-
forme a la exposicién de motivos de la iniciativa presentada en el Senado, la
Suprema Corte es la que «determina si ha lugar a iniciar dicho procedimiento»
(p. 45). Ahora bien, conforme al art. 107.C es posible interpretar que el inicio
del procedimiento si es obligatorio para la Corte, al establecer que: «Cuando
los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion establezcan jurisprudencia
por reiteracion en la cual se determine la inconstitucionalidad de una norma
general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo notificara a la autoridad
emisora». De acuerdo con esta segunda interpretacion, la Corte tiene la fun-
cién de notificar a la autoridad emisora, sin que sea potestativo hacerlo.

El problema con esta interpretacion es que no resulta logico obligar a la
Corte a iniciar un procedimiento si desde un principio sabe que no serd posible
reunir los ocho votos para la DGI. Por otro lado, se podria contraargumentar
diciendo que la realizacién efectiva o no de esa posibilidad solo se puede
saber hasta que el poder legislativo tenga otra oportunidad para expresar sus
razones. Es decir, que la posicién de la mayoria calificada de los ministros no
estd fijada de antemano, sino que es el resultado de escuchar los argumentos
del 6rgano emisor de la norma. En otras palabras, la obligatoriedad de iniciar
el procedimiento tendria como consecuencia forzar a los ministros a pensar
sobre las razones expresadas en la jurisprudencia de los tribunales colegiados
y a escuchar las réplicas del legislador. Al parecer la Suprema Corte se ha
decantado por la obligatoriedad de la notificacién a la autoridad emisora en el
expediente Declaratoria General de Inconstitucionalidad 2/2012%.

Ahora bien, en caso de iniciarse el procedimiento DGI, ;el 6rgano emisor
de la norma y la Corte dialogan? ;O cudl es la funcién de la Corte en este
caso? En mi opinién, en este caso la Corte funge como un érbitro que al

82 Como he dicho anteriormente, la posibilidad de respuestas legislativas ordinarias a las DGI no
estd regulado en el Titulo IV, Capitulo VI LA sobre el procedimiento DGI, sino que se desprende de la
no vinculacién del legislador a la doctrina de la Suprema Corte, como veremos més adelante.

8 Véase p. 4. Aunque en la sesién de Pleno el ministro Aguilar Morales sefial6 que la Suprema
Corte debia evaluar la conveniencia o no de hacer dicha notificacién, op. cit., p. 32.
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iniciar el procedimiento DGI adopta provisionalmente la jurisprudencia de
los tribunales de circuito y se la transmite al legislador a la espera de su res-
puesta, la que puede ser derogar, modificar o expresar sus razones por las que
no adopta ninguna de estas dos acciones. Ahora, para que la Corte pudiera
entablar un verdadero didlogo con el legislador como actor independiente,
tendria que tener la posibilidad de apartarse de la jurisprudencia de los tri-
bunales colegiados al dictar la declaratoria general de inconstitucionalidad.
Sin embargo, conforme al articulo con el art. 234 LA, esto no es posible. Esta
prohibicién tiene su 16gica en que la jurisprudencia por reiteracion implica
una reflexién pausada®, lo que no sucederia en la misma medida si la Corte
pudiera apartarse de la jurisprudencia por reiteracion generada por los tribu-
nales colegiados.

3.1.5.  Una perspectiva dialdégica del procedimiento para la declaratoria
general de inconstitucionalidad

En el apartado anterior hice algunas referencias a la forma en que a través
del procedimiento DGI se estableci6 un proceso dialdgico entre los ministros
de la Corte y el poder legislativo. Asimismo, hice notar que en el caso del
procedimiento establecido para los tribunales de circuito la falta del primer
aviso es una falencia del procedimiento y como la Corte adopta un papel
preponderante, a pesar de no ser la que genero las razones y dicto las cin-
co sentencias de inconstitucionalidad. En efecto, es llamativo el poder que
la Corte obtiene de los dos rasgos institucionales antes mencionados: 1) el
monopolio sobre la DGI, y 2) la no obligatoriedad del primer aviso en el
procedimiento aplicable a los tribunales colegiados. Estas dos caracteristicas
hacen que la Corte sea la que a final de cuentas hable por todos los érganos
del Poder Judicial Federal con todos los poderes legislativos del pais, ya sea
el federal o los estatales.

Veamos ahora cudles son las otras caracteristicas dialogicas del procedi-
miento. En primer lugar, recordemos que al tratarse de amparos indirectos los
6rganos legislativos son llamados como partes demandas en los procedimien-
tos judiciales, lo que les permite expresar las razones por las que consideran
que la ley es constitucional. Aunque, como se ha mencionado antes, en los
procedimientos judiciales no hay un didlogo entre el juez y el legislador en pie
de igualdad, pues el primero es el que finalmente toma la decision. Prosiga-
mos con el procedimiento DGI.

Como expliqué mds arriba, la teorfa discursiva del derecho parte de la
idea de que todas las decisiones son falibles, revisables y provisionales. Pues

8 Esta pausa estd garantizada institucionalmente por los arts. 222-224 que establecen que las
sentencias que sirven para conformar jurisprudencia deben pronunciarse en diferentes sesiones.
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bien, en el procedimiento DGI se establecen mecanismos de objecion re-
ciproca® como las declaratorias de inconstitucionalidad con efectos inter
partes, los avisos y las correspondientes oportunidades del legislador para
expresar sus razones, que denotan que las decisiones judiciales y legislativas
son consideradas falibles, revisables y provisionales.

De hecho, el primer aviso que se da de las dos primeras declaratorias de
inconstitucionalidad con efectos inter partes sirven para advertir al Congre-
so sobre posibles vicios de constitucionalidad y de la posibilidad de que la
decisién politica sea vetada por la Suprema Corte, lo que da oportunidad al
Congreso para ensayar otras politicas alternativas o defender la ley cuestiona-
da®. En este ultimo caso, el Congreso pretende convencer a los jueces que sus
decisiones pueden estar equivocadas.

Lo mismo sucede con el segundo aviso que se da cuando ya se conformé
la jurisprudencia por reiteracion, en tanto la ocasion que tiene el Congreso
para modificar o derogar la norma también es una oportunidad para expresar
las razones que le llevan a insistir en su postura, con el fin de convencer a
los ministros de la Corte de que la jurisprudencia es err6nea y, por tanto, que
no deben dictar la DGI. Asf, los ministros podran tener en cuenta la conduc-
ta deliberativa que el Congreso haya tenido después del primero y segundo
avisos®’.

Ahora bien, para que el procedimiento DGI sea efectivamente discursivo
tendria que cumplir con una tltima condicién. Para ello tenemos que plantear-
nos si la interpretacion que sostiene la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad representa la dltima palabra interpretativa, o si el legislador ordinario
—con quien se entablé el didlogo— tiene la posibilidad de debatir la interpre-
tacion a través de una respuesta legislativa ordinaria.

3.2. Las respuestas legislativas ordinarias a las declaraciones
de inconstitucionalidad

Enlo que sigue analizaré otra de las formas dialécticas de didlogo constitu-
cional: las respuestas legislativas a las declaraciones de inconstitucionalidad.
Hay dos formas distintas en que estas pueden darse, la primera perteneciente
al sistema constitucional canadiense, en el que el legislador tiene la facultad

85 Para ForsT (2012a: 182) el rasgo mas importante que deben cumplir las instituciones en una
democracia deliberativa es la posibilidad de objetar reciprocamente las decisiones.

8 LINARES, 2008: 522. En el modelo propuesto por LINARES las instancias judiciales inferiores
dictan declaraciones de incompatibilidad al estilo britdnico, no asi inaplicacién de la norma. También
véase LINARES, 2017: 351-353.

8 ibid.: 522. Téngase en cuenta que las reflexiones de LINARES no se hicieron a la luz del procedi-
miento DGI, sino en relacién con una de sus propuestas para fomentar el didlogo interorgénico.
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de revertir una sentencia en la que se declara la inconstitucionalidad de una
ley por violacién a derechos fundamentales (que lo hace un modelo de control
judicial débil). La segunda, que considero puede darse en sistemas como el
espafiol y el mexicano, en los que el legislador no puede revertir la sentencia
de inconstitucionalidad —control judicial fuerte—, pero si puede insistir en
su interpretacién constitucional a través de una nueva ley idéntica a la inva-
lidada®.

3.2.1. Las respuestas legislativas a las declaraciones
de inconstitucionalidad en los sistemas de control judicial fuerte

En los sistemas con control judicial fuerte la idea del didlogo ha sido uti-
lizada como una cuestién retorica. Asi, es comin encontrar autores que se
refieren al didlogo constitucional como parte esencial del proceso de inter-
pretacién, pero sin derivar de ah{ consecuencias institucionales que hagan del
pluralismo y el desacuerdo una fuerza para promover los valores constitucio-
nales (BELLAMY, 2010: 225).

El objetivo de este apartado es explorar una segunda forma en que puede
canalizarse el didlogo en este tipo de sistemas, esto es, la posibilidad de que
«el legislador actie de nuevo (responda) aprobando una ley de contenido si-
milar (o incluso idéntico) al que fue declarado inconstitucional»®. En este
sentido, analizaré las ventajas que en términos democréticos nos otorgan las
respuestas legislativas ordinarias a las declaraciones de inconstitucionalidad,
asi como los problemas de dogmatica y teorfa constitucional que nos presen-

88 Quicro insistir en que se trata de dos formas diversas de reaccionar frente a una declaracién
de inconstitucionalidad, una més radical que la otra. Mientras que en Canadd el legislador tienen
la ultima decisién sobre la constitucionalidad de las leyes, en Espafia y México la conservan los
jueces.

8 FrrRERES COMELLA, 1997: 202. En igual sentido su trabajo «Una defensa de la rigidez cons-
titucional», FERRERES COMELLA, 2000: 43. Para este autor las respuestas legislativas son una forma de
desobediencia que permiten al juez corregir sus errores. En su teorfa, estas solo pueden darse bajo dos
condiciones: a) el legislador discuta la nueva ley teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal, y
b) haya transcurrido un cierto tiempo entre la decision del Tribunal y la nueva ley, que permita reflexio-
nar con calma acerca de la decisién del Tribunal y de apreciar las consecuencias pricticas de aplicar
su doctrina. En mi opinién, las condiciones que FERRERES apunta con el fin de lograr un didlogo con
deliberacién deben tomarse como recomendaciones, pero no como requisitos para la procedencia de las
respuestas legislativas. Asimismo, como trataré de justificar, considero que las respuestas legislativas
no pueden caracterizarse como un acto de desobediencia sino como una actuacion legitima del poder
legislativo.

En un sentido parecido se pronuncia JOHNSEN (2004: 130), para quien el desacuerdo del presidente
o del Congreso debe estar precedido por consideracién atenta de la doctrina judicial, asi como por la
publicidad de las razones de su desacuerdo.

Finalmente, cabe precisar que la idea de las respuestas del legislador ordinario es tan antigua como
Lincoln, quien propuso revertir a través de una respuesta legislativa la sentencia Dred Scott de la Corte
Suprema norteamericana, en la que se dispuso que las personas de color no podian ser ciudadanos de
los Estados Unidos (FRIEDMAN, 2010: 117 y 118).



FORMAS INSTITUCIONALIZADAS DE DIALOGO CONSTITUCIONAL 211

tan. En mi opinién, los estudios que se han hecho hasta el momento, particu-
larmente por Victor FERRERES, se han limitado a propugnar su aceptacion sin
plantearse los retos tedricos que estas implican.

Antes de empezar, es preciso recalcar que la propuesta del profesor ca-
taldn solo puede entenderse si se acepta que el didlogo constitucional es un
objetivo loable. Es decir, esta es una propuesta institucional que solo tiene sen-
tido si se considera que los acuerdos alcanzados en una democracia son solo
provisionales, quedando abierta la posibilidad de que el debate se reabra en
cualquier momento®’. Esto no es una cuestién baladi, pues no es dificil encon-
trar autores que se presentan como partidarios del didlogo y la colaboracion al
momento de interpretar la Constitucién, pero que al mismo tiempo asimilan
]la Constitucion a la interpretacion que los jueces hacen de ella. Interpretacion
que para estos «partidarios del didlogo» vincula a todos los poderes publicos
e incluso ja los ciudadanos!

Asi, conforme a la posicién de estos «deliberativistas» el didlogo se ve
reducido a un mondlogo, en el que los jueces son los que hablan y los demds
poderes son los que escuchan. En mi opinidn, si se quiere ser congruente y
partidario del didlogo deben buscarse medios institucionales para canalizarlo
—como las respuestas legislativas—, pues de lo contrario se es adepto a la su-
premacia judicial interpretativa y se acepta que son los tribunales constitucio-
nales los que finalizan la deliberacion constitucional °!. En este sentido, no estd
de mds hacer una llamada de alerta al(a) amable lector(a), quien por descuido
o impericia puede no percatarse de la utilizacién eufemistica de la teoria del
didlogo, por aquellos que en el fondo no son mds que antiguos partidarios de
la supremacia judicial.

Asimismo, resulta necesario aclarar la diferencia entre la notwihtstanding
clause que ya se ha visto y la propuesta de las respuestas legislativas. La dife-
rencia es que mientras en el primer caso el legislador tiene la tltima palabra
interpretativa y sobre la constitucionalidad de la ley (aunque esto dltimo tam-
bién es matizable, pues la proteccién dura cinco afios, aunque renovables), en
el segundo caso el Tribunal Constitucional solo tiene la dltima palabra sobre
la constitucionalidad de la ley. En este sentido, en el sistema canadiense la po-

9% RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 338. Como se sabe, esta es una de tesis habermasianas. Sin em-
bargo, todo hay que decirlo, no estoy seguro que HABERMAS sostuviera la conveniencia de la no vincu-
lacién del legislador a la doctrina constitucional y, por tanto, la admisibilidad de las respuestas legis-
lativas, pues para él la indeterminacién cognitiva que caracteriza a la moral racional, queda absorbida
por la facticidad de la produccién del derecho. El legislador politico determina qué normas han de valer
como derecho y los tribunales resuelven para todas las partes, de forma razonada a la vez que definitiva,
la disputa de interpretacion acerca de la aplicacién de normas vdlidas, pero necesitadas de interpreta-
cién. Asimismo, al tratar el problema de Ia legitimidad los tribunales constitucionales y describir sus
funciones, sefiala sin poner en cuestién que las distintas competencias de estos tribunales convergen
en la tarea de decidir en dltima instancia cuestiones de interpretacién de la Constitucién. HABERMAS,
2008: 181y 313.

9 De esto mismo acusa KRAMER a Lawrence G. SAGER (KRAMER, 2005: 1344).
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sicion del legislador es mds fuerte que en otro donde solo caben las respuestas
legislativas. Y digo en «alguna medida», porque como se sabe, muchos han
criticado su efectividad, llegando incluso a decirse que el sistema canadiense
es uno de «supremacia judicial». Y lo digo también porque si bien la poca
efectividad de la «nothwithstanding clause» ha sido probada, la efectividad
de las respuestas legislativas estd por verse, en tanto atin seguimos debatiendo
sobre su admisibilidad juridica. En otras palabras, es una cuestion empirica
que me parece debe ser analizada.

De ahi que habremos de plantearnos si la admisibilidad juridica de las
respuestas legislativas ordinarias a las declaraciones de inconstitucionali-
dad no harian de sistemas como el espafiol o mexicano modelos de «cons-
titucionalismo débil». Hasta ahora la oposicién entre modelos de «consti-
tucionalismo fuerte», es decir, que incorpore los caracteristicos mecanismos
contramayoritarios de la rigidez y el control jurisdiccional de constitucio-
nalidad y los modelos de «constitucionalismo débil», en los que se reserva
la ultima palabra a la mayoria parlamentaria ordinaria, no contemplan esta
posibilidad®.

Uno de los argumentos mas utilizados por los defensores del control judi-
cial fuerte para sostener la viabilidad del didlogo en este tipo de sistemas, se
refiere a la eventualidad de que el legislador revierta las sentencias que decla-
ren la inconstitucionalidad de una ley a través de una reforma constitucional **.
Sin embargo, los altos costos politicos que esta solucién implica y la propia
dificultad que conlleva reformar la Constitucion, hacen muy improbable que
esto suceda, por lo que se corre el riesgo de cerrar la deliberacion una vez
que se ha dictado sentencia. Por ello es que desde una concepcion deliberati-
va de la justicia constitucional, las repuestas legislativas ordinarias aparecen
como una opcion sugerente»®*. Solo asi podemos saber si los casos en que

9 Véase BAYON, 2010: 351 y 352.

9 A este tipo de respuestas FERRERES las denomina «fuertes» (FERRERES COMELLA, 2011b: 151).
El que la respuesta solo se pueda dar a través de una reforma constitucional es segtin FERRERES una de
las circunstancias que da pie a la dificultad contramayoritaria (FERRERES COMELIA, 2011a: 42-45). En
el mismo sentido véase ZURN, 2011: 441. Para una perspectiva comparada sobre las reformas constitu-
cionales como respuestas del legislador véase DIXON y STONE, 2016.

En contra, Riccardo GUASTINI opina que una reforma constitucional, desde luego, puede rever-
tir la decisién del Tribunal sobre la ilegitimidad constitucional, pero no su interpretacién del texto
constitucional: la reforma constitucional no consiste en cambiar la interpretacién de la Constitucién,
sino su texto. De esta forma, la interpretacién del Tribunal Constitucional no podria ser revertida
por nadie (GUASTINI, 2008: 47). Desde una perspectiva de legitimidad democritica, se dice que las
reformas constitucionales con mayorias cualificadas ignoran dos pardmetros que establece la regla de
la mayorfa: da mayor valor a los votos de la minorfa que no quiere la reforma constitucional, con lo
que los votantes son tratados desigualmente; y se inclina claramente a favor del stafu quo (LAPORTA,
2001: 467 y 468).

% A este tipo de respuestas FERRERES las denomina «suaves» (FERRERES COMELLA, 2011: 150).
Segtin LIMBACH, esta posibilidad existe en Alemania, donde el Tribunal Constitucional ha relativizado
la fuerza vinculante de sus decisiones. En 1987 expresamente reconocié que el legislador tiene derecho
a una segunda prueba y acudir de nuevo al Tribunal. Es decir, la declaracién de inconstitucionalidad de
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el legislador adopta la interpretacién de los jueces constituye una aceptacion
voluntaria (didlogo) y no una imposicién*.

Este tltimo punto es de especial importancia, pues a diferencia de la teorfa
discursiva de HABERMAS en la que se propone democratizar la tarea del tribu-
nal constitucional al encargarle la proteccion de las condiciones procedimen-
tales deliberativas —entre ellas los derechos— de la génesis democrdtica de
las leyes® —tarea que exploraremos en el dltimo capitulo—, las respuestas
legislativas ordinarias son un medio idéneo para institucionalizar la posibili-
dad de objecion reciproca® entre el Tribunal y el poder legislativo y entre este
y la ciudadania®®.

Empecemos por conocer algunas de las ventajas. En primer lugar, debe
tenerse presente que las respuestas legislativas son un incentivo para la
renovacion de criterios jurisprudenciales anquilosados®. Como suele su-

una norma no impide al legislador, decidir una regulacién materialmente igual o semejante si lo cree
oportuno (LIMBACH, 1999: 98 y 99).

% Esto es importante remarcarlo pues los defensores del control judicial suelen argiiir que el
didlogo entre jueces y legisladores es inevitable y se da todos los dfas, en tanto hay innumerables casos
en los que el legislador adopta la interpretacion del Tribunal. Sin embargo, pasan por alto que bajo un
sistema de supremacia judicial el seguimiento de la doctrina se debe a que el Tribunal tiene atribuida
esa autoridad, y no a la existencia de un verdadero didlogo.

9% HABERMAS, 2008: 336, 348 y 525. Como bien ha puesto de manifiesto PRIETO SANCHIS, el
problema de la propuesta de HABERMAS es que no sabemos hasta dénde llegan tales condiciones y, por
tanto, las facultades de un control de constitucionalidad. Pues si variamos ligeramente las coordenadas
ideoldgicas, el propdsito restrictivo en gran parte se esfuma y la justicia constitucional recobra toda su
competencia (PRIETO SANCHTs, 2009: 160 y 161). De ahi la importancia de institucionalizar la posibi-
lidad de objecién reciproca. Para ZURN, por ejemplo, HABERMAS extiende el dmbito de incumbencia
del control judicial a través del amplio espectro que alcanzan en su teorfa Jas condiciones democréticas
(ZURN, 2009: 521 y 538). Asimismo, ZURN considera que HABERMAS no se preocupa por la forma de
institucionalizar el control judicial o solo presupone el arreglo actualmente existente, para limitarse a
sugerir la posibilidad de que el propio legislador lleve a cabo el control o que los jueces apliquen un
método de interpretacién procedimentalista (ZURN, 2009: 516, 521, 522, 524 y 529). Esta justificacion
del control judicial se puede deber también a que HABERMAS considera que el tipo de discurso que
llevan a cabo los jueces es uno de aplicaci6n, en el que se busca la aplicacién imparcial de normas de
rango superior ya justificadas. El problema es que el discurso del control judicial de Ia ley no es andlogo
al discurso de los jueces ordinarios, sino que se trata de un discurso de justificacién en el cual deben
participar todos los afectados y, por tanto, torna ilegitimo el control judicial (ZUrN, 2011: 432, 435,
438, 439, 440 y 442). .

97 La posibilidad general de objetar reciprocamente las decisiones que han ignorado razones re-
ciprocas y no rechazables es para FORST la caracteristica esencial de un disefio institucional acorde con
los postulados de la democracia deliberativa. La reciprocidad es un requisito —junto con la generali-
dad— que deben cumplir las razones que sirvan para justificar normas, lo que implica que nadie puede
hacer valer un derecho o recurso que le denegaria a otros, siendo que la formulacién del argumento debe
estar abierto a debate y no puede ser determinado por una sola parte (FORsT, 2001: 362 y 370).

% Como explica MICHELMAN, si los representantes pueden revisar las interpretaciones constitu-
cionales del tribunal, los ciudadanos sersn llamado a juzgar la interpretacion de los que aspiren a ser sus
representantes, las que pueden haber sido manifestadas en acciones pasadas y en argumentaciones sobre
cuestiones constitucionales del pasado, pendientes o potenciales. Es decir, es una forma de incentivar
el involucramiento de la gente en el proceso de interpretacién constitucional (MICHELMAN, 1996: 161).

9 RFprRERES COMELLA, 2000: 44. Por esta razén es que suele decirse que los tribunales no
estan vinculados a sus propios precedentes. Es decir, si bien nadie niega la necesidad de una inter-
pretacién evolutiva, la mayoria de los autores dejan en manos de los propios jueces el desarrollo de
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ceder, la inconstitucionalidad de una ley puede atender a las circunstancias
particulares que se presentan en la realidad social o a la moral piblica de
un momento particular y, en la medida en que estas circunstancias cambien,
no hay razén para conservar indefinidamente la misma interpretacién'®.
En efecto, si el legislador no tuviera derecho a una segunda prueba, en
tanto vinculado permanentemente a la jurisprudencia del Tribunal, eso su-
pondria la petrificacién del derecho '°'. Asi, por ejemplo, lo que ayer podia
ser una medida discriminatoria, hoy puede ser una accion afirmativa para
contrarrestar una posicién histéricamente desventajosa de un grupo social
marginado o viceversa. De igual forma, précticas sociales que en el pa-
sado fueron declaradas inconstitucionales hoy pueden ser acordes con la
Constitucién gracias a un cambio de la moral piblica, como sucede con
la portacién de drogas para consumo personal ‘. En cambio, la viabilidad
de que el legislador pueda insistir en su interpretacion obliga a los jueces
a repensar dichos criterios jurisprudenciales, incentivando la colaboracién
entre poderes con el fin de adecuar la interpretacion constitucional a la
realidad social.

Otro de los beneficios que tienen las respuestas legislativas es permitir,
a través de un proceso de prueba y error, que la interpretacion constitucional
se acerque al ideal de una opinién lo suficientemente deliberada (FRIEDMAN,
2010: 382). Por un lado, da la oportunidad a los jueces para repensar sus in-
terpretaciones y corregir sus errores exponiéndolos a diferentes voces'® y,
por el otro, a que el pueblo y sus representantes puedan volver a debatir el
tema'*. Asi, la aceptabilidad de las razones estd siempre expuesta al riesgo de
ser devaluada por mejores razones y por procesos de aprendizaje (HABERMAS,
2008: 98).

su doctrina, sin darse cuenta de que ese desarrollo solo puede darse por el impulso de un tercero.
Y me pregunto, ¢por qué no el legislador? Para una postura en aquel sentido, véase HERNANDEZ
VALLE, 2004: 45-60.

10 En ese sentido LIMBACH sefiala, «por el mero hecho de que el Tribunal haya declarado incons-
titucional una determinada regulacién, no tiene el legislador por qué abdicar de la propia capacidad de
aprendizaje. Dé otro modo, el parlamento se veria impotente ante nuevos conocimientos y cambios
significativos de las condiciones de existencia» (LIMBACH, 1999: 98).

101 T 1MBACH, 1999: 99. Asimismo sefiala, «por el mero hecho de que el Tribunal haya declarado
inconstitucional una determinada regulacién, no tiene el legislador por qué abdicar de la propia capa-
cidad de aprendizaje. De otro modo, el parlamento se verfa impotente ante nuevos conocimientos y
cambios significativos de las condiciones de existencia».

102 Como dice VIVER, «la posibilidad de proponer otras interpretaciones de la Constitucién de-
penderd, de diversos factores como el tiempo transcurrido, el debate juridico y politico suscitado por la
resolucién [...] y muy destacadamente de la forma en la gue €] Tribunal sent6 en su momento la doctri-
na» (VIVER PIN-SUNYER, 2011: 345).

1% Como dice SUNSTEIN (2001a: 15), cuando la gente solo escucha ecos de sus propias voces
suele reafirmarse. Para GREENE (2006: 1666) la eventualidad de errores judiciales conduce a que la
interpretacién de la Corte pueda debatirse.

104 Para ODDVAR ERIKSEN (2011: 112), la correccién de los resultados estd asegurada porque el
discurso esté sujeto a una esfera publica, caracterizada como un foro de discusién abierto, inclusivo y
transparente.
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En efecto, si se acepta que algunas cldusulas constitucionales tienen varias
interpretaciones posibles y que el juez no tiene el monopolio de la racionali-
dad o que incluso puede cometer violaciones contra los derechos humanos, 1o
que corresponde es dejar libre al legislador para que pueda seguir debatiendo
con los jueces aun cuando estos hayan dictado sentencia. Asi, quienes se nie-
gan a aceptar la viabilidad de las respuestas legislativas reflejan «un elitismo
epistémico inaceptable, pues presuponen que unos sefiores, por mas ilustrados
que sean, puedan llegar a conclusiones valorativas correctas en la soledad de
sus despachos y bibliotecas, sin participar en el proceso de discusion publica
con todos los interesados y sin que su decisién sea revisada en ese proceso
de discusion piiblica» (NINO, 2002: 685). En cambio, prever la posibilidad de
respuestas legislativas muestra la consideracién y el respeto reciproco que
debe haber entre jueces y legisladores'® y permite que la interpretacion final
refleje diversos valores e inquietudes (ZURN, 2009: 268 y 269).

Otra de las ventajas que tiene este mecanismo es que nos permite obtener
la solucién de nuestros diferendos constitucionales mas inmediatos sin dar
por concluida la deliberacién'®, obligando a los perdedores en sede judicial
a regresar a la arena politica en busca de una respuesta del legislador. De esta
forma no se fuerza un acuerdo cuando este es imposible y nos permite seguir
adelante sin tener que resolver, de una vez por todas, cudl es el contenido de
la Constitucién 7. Asimismo, se incentiva el debate piblico y es una valvula
de escape para aquellos que no pudieron convencer a los jueces de la Corte.

Ahora bien, para algunos autores no todos son beneficios. En primer lu-
gar, porque el hecho de que el legislador responda a través de una reforma
constitucional y no de una ley ordinaria tiene la ventaja de intensificar la de-
liberacién y, por tanto, que el cambio de la doctrina constitucional se haga
atendiendo a nuestros compromisos mds profundos y no como reaccién a la
politica ordinaria (FRIEDMAN, 2004: 1294-1297). En segundo lugar, se dice
que la posibilidad de respuestas legislativas (ordinarias) a las sentencias de la
Corte es una puerta falsa, pues la nueva ley no es inmune al control de cons-
titucionalidad. De ahi que en el mejor de los casos nos regresa al punto de
partida y, en el peor de ellos, puede convertirse en una declaracion de guerra
entre legisladores y jueces constitucionales (SALAZAR, 2006: 227). Finalmen-

105 Este es un paralelismo con el argumento de SUNSTEIN (2007: 13 y 14) respecto a uno de los
beneficios de los acuerdos incompletamente teorizados.

16 Ep otras palabras, en mi opinién uno de los beneficios que nos brindan la justicia constitucio-
nal junto con las respuestas legislativas es la posibilidad de poder tomar decisiones concretas sin tener
que agotar el debate constitucional. Mientras que para una posicién contraria, segin la cual la funcién
del Tribunal es brindarnos la interpretacién correcta de la Constitucién, siendo el conflicto juridico con-
creto solamente el motivo para hacerlo, la procedencia de una respuesta legislativa resulta innecesaria e
incluso peligrosa. En este tltimo sentido véase BOCANEGRA SIERRA, 1981: 241. También HERNANDEZ
VALLE, 2004: 48.

107 Estas ventajas también estén inspiradas en el trabajo de Cass SUNSTEIN (2007: 5-7) sobre los
acuerdos incompletamente teorizados.
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te, se dice que la propuesta «deja en el aire la cuestion de quién tiene la dltima
palabra institucional, precipitando un ir y venir interminable» 108,

Desde mi punto de vista, la primera critica es infundada pues presupo-
ne de modo arbitrario que los momentos en que se aprueban o reforman las
Constituciones son siempre de mayor calidad que los de legislacion ordinaria
(BAYON, 2003: 224). En efecto, si partimos de que el «momento constituyen-
te» no es necesariamente un ejercicio de imparcialidad inspirado por el interés
general» (LAPORTA, 2001: 463), la idea de que una decision adoptada por una
mayorfa reforzada es mas licida presupone lo que habria que probar .

En relacién con la critica de SALAZAR, comparto con el mismo autor que
las respuestas legislativas son una invitacion a la reflexién de los jueces cons-
titucionales (SALAZAR, 2006: 227) y el comienzo de un didlogo sobre la me-
jor interpretacién posible. Es decir, la posibilidad de que el legislador pueda
responder a las decisiones de la Corte a través de una ley y no de una refor-
ma constitucional no es una vuelta al punto de partida ni una declaracion de
guerra, como sostiene SALAZAR, sino la canalizacién de una deliberacion in-
evitable sobre el sentido de la Constitucion''®. Es mds, las respuestas legisla-
tivas pueden ser un medio adecuado para lograr un ejercicio dialéctico entre
el parlamento y los jueces que el citado critico considera punto de equilibrio
institucional entre las exigencias de la Constitucion y las exigencias de la de-
mocracia’!l.

Por lo que respecta a la dltima critica, considero que LINARES incurre en
un error de apreciacion, pues la via de las respuestas legislativas no quita la
Gltima palabra a los jueces sobre la constitucionalidad o no de la ley, en tanto
a ellos corresponde decidirlo. Lo dnico que esta via permite es la contestacion
legislativa de la ratio decidendi que sustentan los decisium, 1o que no es poca

108 | INARES, 2011: 237. Para este autor, las respuestas legislativas pueden generar innumerables
querellas juridicas, relacionadas con los derechos adquiridos al amparo de la ley invalidada, los vacios
legales, el principio de la ley mds benigna. Todo ello, nos dice, tiene efectos perniciosos para la segu-
ridad juridica, la coherencia y la igualdad ante la ley. En mi opini6n, estos «efectos perniciosos» no se
generan per se por las respuestas legislativas, sino son los costos de cualquier sistema en el que se puede
declarar la inconstitucionalidad de una ley con efectos generales.

199 BAYSN, 2003: 225. Asimismo, comparto la idea de BAYON de que si el grado de rigidez de la
Constitucién es tal, que la posibilidad real de que la mayoria parlamentaria responda con una enmienda
constitucional a las decisiones de los jueces constitucionales es demasiado remota, el control de cons-
titucionalidad poseerd un potencial contramayoritario especifico més all del que trae consigo la propia
rigidez: porque no solo habr4 restricciones al poder de la mayorfa, sino que, ademds, no seré su opinién
la que prevalezca (BAYON, 2010: 290 y 291). Cabe precisar que la opinién de BAYON es vélida siempre
y cuando no existan otros medios de respuesta del legislador.

110 Continuacién del debate que no podria darse si la respuesta es a través de una reforma consti-
tucional, en cuyo caso el poder constituyente define la contienda, a menos que también pueda revisarse
judicialmente la reforma constitucional (FERRERES COMELLA, 2000: 42).

I SALAZAR, 2006: 274. Desde mi punto de vista, SALAZAR incurre en una contradiccion al afir-
mar, por un lado, que las respuestas legislativas no son adecuadas y, por el otro, estimar que la dialéctica
entre jueces y parlamento sean la mejor forma de equilibrar las exigencias de la Constituci6n y las
exigencias de la democracia, pues aquellas son una de las formas para lograr este objetivo.
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cosa. En efecto, si recordamos la critica de los constitucionalistas populares al
control de las leyes se debe a la supremacia judicial, es decir, a la vinculacion
de todos los poderes a la interpretacién del tribunal. En este sentido, creo que
la procedencia de las respuestas legislativas ordinarias obligaria a los jueces
a escuchar a la otra parte, reduciendo fuertemente la objecion democratica''>.

Sin embargo, para BAYON esto no es correcto porque desde el punto de
vista democratico, no solo importa qué decisién prevalece, sino también que
no se demore sin justificacién el momento en que prevalece. Es decir, para el
autor queda pendiente de justificarse por qué durante todo el tiempo que tarde
el legislador en lograr su propésito, debe prevalecer frente a su opinion la de
los jueces constitucionales (BAYON, 2010: 291). Asi, lo que propone BAYON
es que la posicion por defecto sea la del legislador, es decir, la decisién que
rige en tanto un actor distinto del que la fij6 consiga modificarla, y que esta no
sea la de los jueces constitucionales. De esta forma, en su opinion, no basta
con establecer un sistema en que los jueces y legisladores dialoguen, sino que
el legislador tenga, por razones de legitimidad democritica, cartas mds fuertes
que las de la mera respuesta legislativa. En ese sentido, aboga por un procedi-
miento que en un tiempo razonable permita al legislador ordinario reaccionar
frente a una decision del Tribunal, y considera que la reforma constitucional
sin mayorias reforzadas es ese procedimiento'®. En otras palabras, €l cons-
titucionalismo débil por el que aboga el autor tiene su enclave no solo en un
modelo de control judicial sin supremacia, sino sobre todo en el debilitamien-
to de la rigidez constitucional (PRIETO SANCHI{S, 2009: 150).

Si mal no entiendo, el escepticismo del profesor BAYON respecto a las
respuestas legislativas se debe a que los jueces ordinarios si estdn obligados a
seguir la doctrina del Tribunal, asi que en caso de haber una respuesta legisla-
tiva no se tardarian mucho en cuestionar la constitucionalidad de la nueva ley,
y ello sino es que se presenta un segundo recurso de inconstitucionalidad en
su contra. En cuyo caso, nos dice BAYON, si no ha cambiado la composicion
del Tribunal es muy improbable que se declare la inconstitucionalidad de la
respuesta, por lo que el legislador tendrd que esperar. Esperar, primero, a que
toque renovar el Tribunal Constitucional; confiar, después, en que consiga de-
cantar en la direccién apropiada la eleccién de nuevos magistrados (para lo
que hacen falta acuerdos, pactos y transacciones capaces de reunir las requeri-

1121 a relacién entre supremacia judicial y objecién contra mayoritaria ha sido puesta de manifies-
to por FRIEDMAN, 1998: 333-433.

113 Agradezco al profesor BAYON la explicacién detallada que me dio sobre este punto. En el
mismo sentido, Francisco LAPORTA considera que si los mecanismos de reforma constitucional son
conformes a los procedimientos de decisién democrdtica, es decir, si se llevan a cabo a través de un
referéndum, cldusulas de enfriamiento o una ley ordinaria de reforma, no podria decirse que los jueces
se han impuesto a una mayorfa (LAPORTA, 2001: 479 y 483). Por su parte, José Luis MART (2014:
557) argumenta que si las mayorfas tienen la posibilidad de reformar la Constitucién y no hay cléusulas
petreas, entonces son estas las que tienen la palabra final.
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das mayorfas cualificadas); y confiar adem4s, por Gltimo, en que los magistra-
dos propuestos y nombrados no acaben fallando después en sentidos opuestos
a los que se esperaban de ellos al proponerlos (cosa de lo que, nos dice, no
faltan ejemplos histéricos)''*. Por esta razén, es que mientras la mayoria par-
lamentaria (ordinaria) no pueda reaccionar cambiando la Constitucién cuando
discrepe de la interpretacién que hacen los jueces constitucionales, la objecion
democrética no desaparecerd (BAYON, 2010: 291).

Aun cuando mi propésito de estudiar la viabilidad de las respuestas legis-
lativas no es sugerir que sean una condicién suficiente para superar la objecion
mayoritaria del control judicial de la ley, considero que la opini6n del profesor
BAYON sobre las reformas constitucionales sin mayorias reforzadas tiene que
ser completada. En mi opini6n, para que una reforma constitucional sin ma-
yorias reforzadas sea la carta fuerte del legislador, esta tendria que ser inmune
a la revision del Tribunal Constitucional. Sin embargo, eso no es asi en todos
los sistemas juridicos (pensemos en el caso de Alemania, donde en algunos
supuestos las reformas constitucionales aun con mayorias reforzadas pueden
ser controladas). Por tanto, si las reformas constitucionales con o sin mayorias
reforzadas pueden ser revisadas por el Tribunal Constitucional, no encuentro
diferencia alguna con las respuestas legislativas a efectos de salvar la objecion
democrética, salvo que unas van al texto constitucional y otras no.

Ahora bien, aun aceptando que la reforma constitucional sin mayorias
reforzadas e inmune a la revisién judicial salva la objecion democratica, a
diferencia de lo que sucede con una respuesta legislativa que si puede ser con-
trolada, conviene preguntarse si es verdad que las respuestas legislativas son
un mecanismo ineficiente para que rija la interpretacion del legislador.

En mi opinién, a diferencia de lo que considera BAYON, creo que la via-
bilidad de las respuestas legislativas sf cambian sustancialmente las condicio-
nes institucionales del sistema!*, pues facilitan la reaccién de legislador y le
otorgan una posibilidad real de prevalecer!'S. Ademds de que sirven para pro-
mocionar e incentivar la deliberacién, en tanto promueve una segunda ronda
de debate en la que el legislador tendrd que hacer publicas las razones que lo
llevaron a sustentar una determinada ley, crean un equilibrio politico distinto
que obliga a la Corte a estar mds atenta y receptiva de la vision del Congreso,
modificando la forma en que los jueces se comportan (KRAMER, 2005: 1358).
Como veremos mads adelante, la practica nos da buenos ejemplos de como los

14 Correo electrénico del 8 de noviembre de 2011.

!5 Este cambio es importante, porque como dice WALDRON (2004: 8 y 9) en los sistemas de
control judicial fuerte, lo que se traduce en la imposibilidad de respuestas legislativas ordinarias, la idea
del didlogo es naif.

116 Asf, en su critica al control judicial de la ley Diego MORENO sefiala: «No debe abdicarse com-
pletamente de la proteccién judicial de los derechos fundamentales, siempre y cuando la configuracién
de los derechos resultante de dicha proteccién pueda ser modificada por medio de la institucionaliza-
cién de algin tipo de respuesta legislativa» (RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 30).
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jueces ordinarios (aun cuando estdn vinculados por la doctrina del Tribunal) o
las minorias parlamentarias no suelen plantear la inconstitucionalidad de las
repuestas legislativas, permitiendo que sea la interpretacién del legislador la
que prevalezca.

Asimismo, no debemos perder de vista que si la postura de los jueces
es la que prevalece, esto se puede deber a: 1) que un nimero importante de
gente esté de acuerdo con la interpretacién del Tribunal; 2) que un nimero
importante de gente crea que la interpretacion del Tribunal es mas aceptable
que la ley o cualquier propuesta alternativa; 3) que un nimero considerable de
gente considere que las interpretaciones del tribunal solo pueden ser rechaza-
das cuando sean manifiestamente erréneas'!’, o 4) simplemente a los costos
politicos que implica una respuesta legislativa''®.

Ahora bien, volviendo a la critica de LINARES es cierto que las respuestas
legislativas pueden dar pie a un ir y venir entre jueces y legisladores. Sin em-
bargo, conforme al modelo de justicia constitucional que aqui he defendido
esa no es una hipétesis de la que haya que huir, sino al contrario, pues es a
través de la institucionalizacion juridica de discursos publicos que el riesgo de
disentimiento se convierte en permanente (HABERMAS, 2008: 662). Para una
visién deliberativa de la democracia mientras exista un desacuerdo sobre el
sentido de una determinada cldusula constitucional, el debate debe ser incen-
tivado y nunca clausurado'*®. Asi, si el tribunal quiere tener la dltima palabra
tendrd que echar mano de la coercién que caracteriza a la fuerza de conviccion
de las razones y argumentos que nos resultan de peso, es decir, a la coercién
del mejor argumento (ibid.: 86 'y 168), sin que pueda hacerlo autoritativamente
(KRAMER, 2004a: 236).

Por otro lado, también es cierto que las respuestas legislativas no son
la panacea ni tienen que o pueden darse en todos los casos. Asi, una vez
que la Corte declaré la inconstitucionalidad de una ley los costos politicos
pueden ser tan altos que no hagan viable una respuesta legislativa o que,
aun produciéndose, haya una alta posibilidad de que vuelva a ser declarada
invalida. También habréd supuestos en los que haya un acuerdo sobre el sen-
tido constitucional, es decir, que las razones se adensen hasta tal punto que
produzcan un acuerdo sin coerciones acerca de la aceptabilidad de la preten-
sién de validez en litigio (HABERMAS, 2008: 298), que haga innecesaria una

117 TUSHNET, 1995: 284. La opinién de TUSHNET se refiere a la posibilidad de reversién de la
declaracién de inconstitucionalidad en el sistema canadiense, sin embargo, las razones me parecen
perfectamente aplicables a un sistema de control judicial fuerte.

"8 KRAMER, 2004a: 235. Para KRAMER, atn en los sistemas sin supremacia judicial es posible
esperar que sean las decisiones de los tribunales las que concluyan las disputas constitucionales, a me-
nos que la oposici6n sea lo suficientemente fuerte para reunir las mayorfas y el acuerdo necesario para
combatir la opinién del tribunal.

119 Como dice MORENO, para el modelo deliberativo ningin resultado es definitivo sino que puede
ser revisado (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2005: 329).
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respuesta del legislador y el didlogo se dé por concluido (TUSHNET, 2008:
52,263y 264).

En efecto, cuando la experiencia nos permita lograr un acuerdo sobre el
sentido constitucional, la deliberacién puede tener su fin en sede judicial '*°.
En esos supuestos, ni las otras ramas del gobierno ni la opinion publica insisti-
r4n en una vision distinta de lo que la Constitucién establece (TUSHNET, 2008:
263 y 264). Aunque también es cierto que en una sociedad caracterizada por
el «hecho del pluralismo», en la que sus habitantes tienen distintos planes de
vida y distintas formas de concebir el bien, esos casos serdn los menos. Para
una vision dialégica del constitucionalismo lo importante es contar con los
medios institucionales para poder canalizar ese desacuerdo.

En conclusién, considero que el gran mérito de FERRERES es haber inicia-
do el debate sobre una nueva via para el didlogo interinstitucional en modelos
de control judicial fuerte. Sin embargo, estimo que el profesor de Barcelo-
na no se ha detenido lo suficiente a distinguir algunas figuras fundamentales
como los efectos generales de las sentencias constitucionales, la fuerza vincu-
lante de la doctrina (respecto de los jueces y respecto del legislador) y la cosa
juzgada constitucional '?'. Distinciones que en mi criterio es necesario realizar,
pues los opositores a las respuestas legislativas suelen entender sin mayor
cuestionamiento que los efectos generales de las sentencias involucran a sus
fundamentos juridicos (GozaIni, 2007: 204), teniendo como consecuencia
prohibir al legislador la repeticién idéntica o esencial del texto de la norma
que se invalid6 (FERRER MAC-GREGOR y SANCHEZ GIL, 2009: 244). En otras
palabras, por una imprecision se considera que la reiteracién idéntica de la
norma declarada inconstitucional es un desacato de la cosa juzgada (ibid.: 30).

3.2.1.1. El caso de Espaiia. ;Es posible que el legislador responda
a las sentencias del Tribunal Constitucional?

En Espafia son pocos los trabajos que han apoyado las respuestas legisla-
tivas a las sentencias del Tribunal Constitucional. Como hemos visto, fue el
constitucionalista Victor FERRERES quien ha sugerido la posibilidad de que el
legislador responda a las declaraciones de inconstitucionalidad. Asi, en una de
sus dltimas publicaciones el autor utilizé como ejemplos de didlogo la expedi-
ci6én de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de interrupcién voluntaria del embarazo —ley en materia de aborto— y la

120 Como explica TUSHNET (1999: 29), que sea el Tribunal el que tenga la dltima palabra se define
a través de un proceso complejo y extendido de interaccién entre poderes.

12l Aunque alguna referencia s puede encontrarse en sus trabajos pioneros «los efectos de una de-
cisién invalidatoria del Tribunal se limitan normalmente a la ley enjuiciada. La ley es expulsada, sf, pero
solo esa ley lo es (pues se considera que solo a ella se extiende el efecto de cosa juzgada)» (FERRERES
COMELLA, 2000: 45 y 46). Para una distinci6n de estas figuras véase GOMEZ MONTORO, 2001: 559-573.
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reforma al Cédigo Penal (Ley Organica 5/2010, de 22 de junio) por la que se
establece una nueva regulacion de los supuestos en que se interrumpe la pres-
cripcién penal. En el primer caso, nos dice FERRERES, la Ley no estd en conso-
nancia con la doctrina sentada por el TCE en su Sentencia 53/1985, mientras
que en el segundo supuesto, la reforma no se compadece con las reglas juris-
prudenciales sentadas en varias de las sentencias del Tribunal, empezando por
la STC 63/2005 '*2. Sobre estos ejemplos volveré mds adelante.

En la actualidad parece haber un acuerdo sobre el hecho de que los jueces
constitucionales crean derecho a través de sus sentencias, es decir, que no solo
llenan huecos legales sino que representan un desarrollo constructivo del dere-
cho (HABERMAS, 2008: 552). Segiin esta concepcion, las experiencias consti-
tucionales de la segunda posguerra demuestran cémo los jueces crean derecho
y, por tanto, que la justicia constitucional ha dejado de ser un mero legislador
negativo (FERNANDEZ SEGADO, 2009: 185-187)'%. Esta accién creadora se
desarrolla tanto en el plano constitucional como en el legal: en el primero me-
diante la concrecion del contenido del precepto constitucional y en el segundo
mediante la eliminacién de una disposicién detraida de una norma (RUBIO
LLORENTE, 1998: 38).

Si bien esta apreciacion parece dificilmente debatible, no lo es tanto la
afirmacion que se suele derivar de ella, cual es que «el poder de interpretacién
que tienen los jueces convierte al 6rgano (judicial) en un instructor del parla-
mento o legislatura, quien aconseja u ordena cdmo realizar la norma constitu-
cional» (ALFREDO GOzAINI, 2007: 203 y 205). A mi entender, una cosa es que
los jueces creen derecho con el dictado de sus sentencias y otra muy distinta
es que eso los convierta en mandamases del legislador '**. Entre ambas afirma-
ciones hay un salto 16gico que debe ser justificado.

En este sentido, resulta paraddjico que algunos autores reconozcan, por un
lado, que el poder que ejerce el Tribunal Constitucional es exorbitante gracias
a la fuerza legislativa de sus interpretaciones y que «es un érgano “torpe” para
legislar positivamente» (GASCON ABELLAN, 1994: 73-82) y, por otro lado,
sostengan que el legislador estd vinculado por la ratio decidendi de las sen-
tencias (ibid.: 73-82).Y es atin mas paradéjico cuando tenemos en cuenta que
en una democracia la pretension normativa de validez o legitimidad de las
normas requiere de la posibilidad de examinar criticamente esa pretension vy,
por tanto, susceptible de correccién (HABERMAS, 2008: 93 y 95).

12 FerRERES COMELLA, 2011a: 24-26. Durante el funcionamiento del Tribunal de Garantias
Constitucionales en la Segunda Reptiblica Espafiola hay un caso documentado de respuestas legislativas
conocido como el de la Ley del Contrato de Cultivos. La sentencia y los votos de inconstitucionalidad
puede ser consultada en BassoLs Coma, 2010; un comentarjo sobre la sentencia en GOMEZ ORFANEL,
2002.

123 En este mismo sentido GASCON ABELLAN, 1994: 71.

124 Para César LANDA (2010: 203) la creacién jurisprudencial del derecho implica que esta vincula
a todos los poderes piiblicos y a los ciudadanos.
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En efecto, las diferentes caracteristicas del proceso judicial y el procedi-
miento legislativo hacen irrazonable sostener que de ambos procesos pueda
obtenerse un resultado semejante: de un lado, la ley y, del otro, la interpre-
tacién vinculante de la Constitucién'?. Esto es, si la facultad que tiene el
legislador para expedir leyes le ha sido otorgada, entre otras cosas, en atencién
a un proceso de deliberacion en el que se tomen en cuenta la mayor cantidad
de intereses involucrados y que le permite valorar las diferentes aspectos que
tienen los problemas sociales y que siempre estd abierto a la posibilidad de
cambio tan pronto como se presenten nuevos argumentos, enfoques y perspec-
tivas (MORENO RODRIGUEZ ALCALA, 2011: 329), por esa misma razén es im-
posible sostener que el juez, a través de un proceso con calidades deliberativas
mds limitadas pueda legitimamente tomar una decisién con un alcance similar
a la emitida inicialmente.

Pues bien, entrando al tema que nos ocupa, ;,cOmo sabemos si las res-
puestas legislativas son viables en un determinado sistema juridico? ;De qué
depende que el legislador pueda responder a las sentencias del Tribunal Cons-
titucional? En mi opinién, la posibilidad de que haya respuestas legislativas
a las sentencias del Tribunal depende de la fuerza vinculante que tienen los
argumentos (ratio decidendi) que sustentan dichos fallos (decisium) en un de-
terminado sistema juridico, especificamente, si vinculan o no al legislador '*°,
Esto es, si las razones de inconstitucionalidad dadas por los jueces en sus
sentencias no obligan al parlamento, este podrd retomar el mismo problema
interpretativo que causé la primera declaracion de inconstitucionalidad. De
esta forma, se obligaria a jueces y legisladores a moderar sus posiciones a la
vista de lo que los otros podrian hacer en respuesta'?’. De lo contrario —si las
razones si vinculan a los legisladores—, una vez que los jueces «hablan» ya
no hay espacio para una respuesta legislativa ',

125 En ese sentido Konrad HESSE sefiala que el derecho judicial no surge en el proceso de forma-
cién de la voluntad politica; por lo que no puede sustituir al derecho surgido en el proceso legislativo
democrdtico y no estd democrdticamente legitimado en la misma medida que el derecho adoptado por
el parlamento (HEsSE, 2005: 158).

126 Esta es la posicién del profesor RUBIO LLORENTE, para quien tedricamente «la eficacia gene-
ral se predica solo del fallo y no de los razonamientos que lo fundamentan», pero que dependiendo el
derecho positivo, la eficacia erga omnes puede extenderse a la ratio decidendi de las sentencias consti-
tucionales (RUBIO LLORENTE, 1998: 31-35). Quiero enfatizar que las consideraciones que hago en este
apartado se refieren a la fuerza vinculante que tiene la doctrina respecto al legislador y no asi frente a la
administracién. En este sentido, TUSHNET es de la opinién de que si bien no puede diferenciarse entre
legisladores y los integrantes de la administracién por sus incentivos a deliberar concienzudamente,
aceptar que estos puedan desacatar la doctrina del Tribunal puede conllevar mucha inestabilidad. Mds
alld de que el legislador tiene una legitimidad democritica mayor (TUSHNET, 1999: 47).

127 Es lo que se ha denominado como el «juego de la separacién de poderes». Asf; por ejemplo,
a la vista de un eventual veto presidencial el legislador cambiaria un proyecto de ley, o los jueces emi-
tirfan una interpretacién legal distinta con vista a no ser revertida por el legislador (FRiIEDMAN, 2006:
311y 312).

128 ALEXY lo dice muy bien cuando sefiala que «quien consiga convertir en vinculante su inter-
pretacién de los derechos fundamentales, habrd alcanzado lo inalcanzable a través del procedimiento
politico usual: en cierto modo habré convertido en parte de la Constitucién su propia concepcién sobre
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El problema de la vinculacion a la doctrina establecida en las sentencias
constitucionales no es meramente procesal, sino sustantivo, pues refleja en
una medida enormemente significativa la distribucién de poderes entre los
mas altos drganos constitucionales y la concepcion que se tiene del Tribunal
Constitucional (BOCANEGRA SIERRA, 1981: 238). De esta forma, si se estima
que la funcién del Tribunal es interpretar definitivamente la Constitucion, el
legislador estard vinculado a su doctrina. Por el contrario, si se considera que
el Tribunal solo tiene como finalidad resolver nuestros litigios constitucio-
nales y enriquecer el proceso deliberativo, sin clausurar el debate sobre su
sentido, el legislador no estard vinculado a su interpretacion.

Pues bien, con el fin de contribuir al debate sobre la viabilidad de respues-
tas legislativas en sistemas de control judicial fuerte, en este apartado analiza-
ré lo que dispone el derecho positivo espaiiol respecto a la fuerza vinculante
de la doctrina establecida en las sentencias en las que se declara la inconstitu-
cionalidad de una ley. Cabe recordar que en Espafia la inconstitucionalidad de
una ley solo puede promoverse a través de dos procedimientos: a) el recurso
de inconstitucionalidad, y ) la cuestién de inconstitucionalidad promovida
por jueces y tribunales'®.

Para poder determinar si los legisladores estdn vinculados a la doctrina
establecida por los jueces constitucionales es necesario distinguir, por un lado,
entre la fuerza vinculante del fallo y la fuerza vinculante de la doctrinay, por el
otro, entre la obligatoriedad que tiene esa doctrina para el legislador y para los
jueces *°. En términos generales, la dogmatica mds prestigiada considera que
las respuestas a nuestras interrogantes se encuentran en los arts. 161.1.a)"'y
164.132 CE, 1.1'3,38.1 3%y 40.2135 LOTC y 5.1 LOPJ, aunque no existe

los asuntos sociales y politicos de maxima importancia y los habrd descartado de la agenda politica»
(ALEXY, 2009: 36).

129 Art. 29 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

130 En efecto, como veremos mas adelante, la confusién entre creacién judicial del derecho, efec-
tos generales o erga omnes de las sentencias constitucionales, fuerza vinculante de la doctrina y cosa
juzgada constitucional, ha llevado a algunos a estimar improcedentes las respuestas legislativas. En
Espafia, una de las pocas autoras que acepta que los criterios de constitucionalidad y las pautas fijadas
por el Tribunal Constitucional vinculan de modo diverso al legislador y a los aplicadores del derecho,
es AHUMADA Ruiz, 2005: 60.

131 Art. 161.

«1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente
para conocer.

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra Leyes y disposiciones normativas con fuerza de
Ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por
la jurisprudencia, afectara a esta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada».

132 Art. 164.

«1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicardn en el Boletin Oficial del Estado con
los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dfa siguiente de su
publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una Ley
o de una norma con fuerza de Ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho,

i dos».
tienen plenos efectos frente a todos» (Véanse notas 133, 134, 135 y 136 en la pdgina siguiente)
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un acuerdo sobre el sentido de dichas disposiciones. Como veremos ensegui-
da, la interpretacién que se ha hecho de estas reglas es de todo menos uni-
forme.

Segtin RUBIO LLORENTE, quien toma como ejemplo el modelo austriaco
en el que se establecio el control abstracto de la actuacion del legislador, «el
objeto inmediato y tnico del juicio no puede ser otro que el enunciado pro-
mulgado y la dnica decisién posible del juez es la de mantenerlo o anularlo»
(RUBIO LLORENTE, 1998: 22-30). De ahi que, «la eficacia general se predica
solo del decisium de la sentencia, no de las razones de las que este resulta
como conclusion, y solo para el caso de que la decision declare precisamen-
te la inconstitucionalidad de una ley» (ibid.: 25)'*. Esta decision, segin DE
OrtTo0, al tener efectos generales o erga omnes tiene un efecto anulatorio de
alcance similar, aunque no idéntico, al de la derogacién de las leyes (DE OTTO,
1987: 286) 138

Asi, por ejemplo, ocurre en Espaifia, en donde la declaracion de incons-
titucionalidad de una ley, por lo general, conlleva su nulidad y es expulsada
del ordenamiento. Esa anulacion, al tener efectos generales, impide a todos
los poderes publicos considerar a la disposicién anulada como vigente y apli-
cable'®. Hasta aqui todos de acuerdo. El problema estd cuando por distintos

13 Art. 1

«Uno. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion, es independiente
de los demds érganos constitucionales y estd sometido solo a la Constitucién y a la presente Ley Or-
génica».

13 Art. 38.

«Uno. Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendrédn el valor de
cosa juzgada, vinculardn a todos los poderes publicos y producirdn efectos generales desde la fecha
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado».

135 Art. 40.

«Dos. En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre Leyes, disposi-
ciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corregida por la doctrina
derivada de las sentencias y autos que resuelvan los procesos constitucionales».

136 Art. 5.

«1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los jue-
ces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las Leyes y los Reglamentos segiin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

13 Como sefialé ut supra este es el enunciado general sobre la fuerza vinculante de las sentencias,
que puede incluir a la motivacién segiin lo disponga el derecho positivo vigente.

138 Por su parte, para Angel GOMEZ MoNTORO los efectos frente a todos de las sentencias cons-
titucionales atienden al objeto del proceso: una ley, que por definicién es una disposicién de cardcter
general. Por ello, la sentencia tiene un alcance anélogo al que tenia la ley, aunque de signo contrario.
Para este autor, esta eficacia se predica de la parte dispositiva de las sentencias y no de los fundamen-
tos juridicos, y solo lo producen las sentencias estimatorias y las sentencias interpretativas (GOMEZ
MoNTORO, 2001: 566-569). En el mismo sentido JIMENEZ CAMPO considera que el pronunciamiento
de inconstitucionalidad ostenta una fuerza andloga, aunque de signo opuesto, a la que fue propia de la
regla legal enjuiciada, ademds de incluir el mandato de no reactivar la inconstitucionalidad declarada
mediante la reiteracién de la regla inconstitucional (JIMENEZ CAMPO, 1997a: 29).

13 En eso consiste el cumplimiento de las sentencias en las que se expulsa una ley del ordena-
miento, al que estdn obligados todos los poderes piiblicos segtin lo dispuesto por el art. 87.1 LOTC.
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caminos llegan a la conclusién de que la interpretacién del Tribunal Constitu-
cional también es vinculante para el legislador.

Como he sefialado, el profesor RuBio LLORENTE considera en princi-
pio que la fuerza vinculante de las sentencias recaidas en procedimientos
de inconstitucionalidad es predicable, como sus plenos efectos frente a to-
dos (art. 164.1 CE) o efectos generales (art. 38.1 LOTC), solo del decisium.
Sin embargo, al hacer el estudio de las sentencias interpretativas, aclara que
«esta interpretacion privaria de significado a los enunciados contenidos en
los arts. 161.1.a) de la Constitucién y 40.2 de la Ley Orgénica, que, por el
contrario, resultan cargados de sentido si, como parece ineludible, la vincula-
cién de los poderes publicos se refiere a las sentencias constitucionales en su
totalidad, esto es, también a las declaraciones que sobre la constitucionalidad
o inconstitucionalidad se incluyan en sus fundamentos» 4.

Para el prestigiado profesor espafiol, si bien el art. 161.1.a) CE es un ves-
tigio del intento de someter al control de constitucionalidad la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, de su lectura conjunta con el art. 40.2 LOTC, resulta
natural entender invalidadas aquellas interpretaciones que han sido considera-
das contrarias a la Constitucién, aun cuando tal consideracién no haya llevado
a la anulacion del precepto legal asi interpretado o construido (tal y como
sucede con las sentencias interpretativas) . Esta tesis se ve reforzada, en opi-
nién de nuestro autor, por lo que dispone el art. 5.1 de LOPJ, que extiende la
fuerza vinculante a todas las sentencias del Tribunal Constitucional (Rusio
LLORENTE, 1998: 34 y 35).

Desde mi punto de vista, las razones que RUBIO LLORENTE nos ofrece
para justificar la vinculacion del legislador a los fundamentos juridicos de
las sentencias no son acertadas. En primer lugar, no se entiende por qué los
arts. 161.1.a) CE y 40.2 LOTC son fundamento para sustentar la sujecion
del legislador. Como el mismo RUBIO LLORENTE explica en coautoria con
el magistrado ARAGON, el art. 161.1.a) es una disposicién vacia de conte-
nido y una perogrullada, pues no es mas que la sustitucion de otra que se
propuso durante la asamblea constituyente previendo la posibilidad de una
revisién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo por causa de inconstitu-

1490 RuBio LLORENTE, 1998: 33 y 34. En el mismo sentido Javier JIMENEZ Campo (1997a: 29),
para quien el efecto de vinculacién de toda la sentencia —fundamentos y fallo— viene afirmado de
modo explicito por los arts. 38.1 y 40.2 LOTC, e indirectamente por el art. 161.1.a) CE. Asimismo
GaVARA DE CARA, 2011: 248. Aunque también parece aceptar que el legislador apruebe leyes que
entren en conflicto con la doctrina constitucional, siempre que no se trate de un ejercicio arbitrario de
su potestad, es decir, con un minimo de motivacion sobre la diferencia con las anteriores decisiones de
legislador declaradas inconstitucionales (ibid.: 249 y 258).

141 A través de las sentencias interpretativas la justicia constitucional supera el dilema de man-
tener la validez del enunciado, aun sabiendo que una o varias de sus interpretaciones posibles son in-
constitucionales, o anularlo en su totalidad, aunque pudiera ser interpretado de un modo conforme a la
Constitucién, pues no se pronuncia sobre el enunciado de la ley, sino sobre una norma que de €l puede
deducirse mediante la interpretacién (RUBIo LLORENTE, 1998: 29 y 30).
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cionalidad (RUBIO LLORENTE y ARAGON REYES, 1979: 163-165)'“2. Esto es,
el art. 161.1.a) prevé que la jurisprudencia de los tribunales se verd corregida
por la doctrina derivada de las sentencias y autos del Tribunal Constitucional,
lo que nada tiene que ver con la posicién que el legislador tiene respecto a
esa misma doctrina.

Asimismo, considero que «la necesidad l6gica de atribuir fuerza de obligar
a la norma establecida en el razonamiento jurisdiccional» (RUBIO LLORENTE,
1998: 35), no puede derivarse de un tipo especifico de resoluciones como son
las sentencias interpretativas. En otros términos, un principio general como
que «la vinculacién de los poderes publicos se refiere a las sentencias cons-
titucionales en su totalidad» no puede obtenerse 16gicamente de la necesidad
de que los aplicadores del derecho se sujeten a la interpretacion de la ley que
hace el juez en ese tipo de sentencias. Es decir, una cosa es que los aplica-
dores juridicos estén obligados a seguir la interpretacion explicitada en los
fundamentos de las sentencias interpretativas, pues de lo contrario no tendrian
ningiin sentido, y otra muy distinta es que el legislador esté vinculado por la
doctrina del Tribunal en todos los casos.

En otras palabras, la interpretacién que el antiguo magistrado del TC hace
de los arts. 161.1.a) CE y 40.2 LOTC tiene como base el fendmeno particu-
lar de las sentencias interpretativas, en las que se impone o se rechaza una
determinada interpretacién de la ley con el fin de salvaguardar su constitu-
cionalidad. Supuestos en los que resulta 16gico que los aplicadores juridicos
sigan la interpretacién que el juez constitucional hace de la ley impugnada,
pero no que el legislador se encuentre vinculado a la interpretacion que el juez
hace de la Constitucion ',

Asi, considero que el profesor RUBIO LLORENTE no diferencia, por un
lado, entre la fuerza vinculante de la interpretacion de la ley y la interpreta-
cién de la Constitucién que contienen las sentencias interpretativas y por el
otro lado, entre la fuerza vinculante que tiene la doctrina constitucional para
los aplicadores juridicos y para el legislador. De este modo, extiende injusti-
ficadamente el alcance de lo dispuesto por el art. 5.1 LOPJ, que solo obliga a
los aplicadores juridicos (y no al legislador) a seguir la doctrina constitucional

142 Por su parte, Marina GASCON considera que de acuerdo con dicha disposicién la interpretacion
realizada por el TC sobre una ley que se mantiene vigente (y no respecto de una ley declarada ilegiti-
ma), afectard también a su jurisprudencia. En opinién de la profesora de Castilla-La Mancha, esta es la
lectura mas adecuada, pues resultarfa superfluo suponer que el texto constitucional ha querido decir que
una ley declarada ilegitima arrastra consigo a la jurisprudencia con ella producida (GASCON ABELLAN,
1994: 75). Por su parte, Ramén PUNSET, considera que con las sentencias estimatorias es imposible
que se corrija la jurisprudencia, pues no cabe hablar de correccién de una jurisprudencia desprovista de
objeto, al haber recaido sobre normas que, tras el fallo del Tribunal Constitucional, pierden vigencia y
ultractividad (PUNSET BLANCO, 1997: 87).

43 En un sentido parecido GAVARA DE CARA (2011: 247), para quien las sentencias interpretativas
tienen efectos generales, es decir, que todos los poderes publicos estdn obligados a cumplir con lo que
el Tribunal resuelva, incluyendo la interpretacién.
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(y no legal)'* establecida en las sentencias. Sobre este punto volveré mds
adelante.

Por otra parte, estd la via propuesta por Xavier PIBERNAT para sustentar
la obligaci6n del legislador de seguir la doctrina del Tribunal. Para PIBERNAT,
reconocer «plenos efectos frente a todos» de las sentencias de inconstituciona-
lidad significa que los razonamientos o argumentaciones juridicas contenidas
en ellas son vinculantes para todos los ciudadanos y los poderes publicos (P1-
BERNAT DOMENECH, 1987: 67-70) 4%, Pues bien, a mi entender esta posicion
incurre en un error al pretender integrar dentro de los «efectos» de una decla-
racién de inconstitucionalidad, que por regla general serd la nulidad y conse-
cuente expulsién de la norma'¥, las razones que sustentan dicha declaracion.
En mi opinién, el mandato segiin el cual las sentencias de inconstitucionalidad
surten «plenos efectos frente a todos», significa que la nulidad y consecuente
expulsién de la norma rige para todos los ciudadanos y poderes puiblicos por
igual, impidiéndoles aplicar la disposici6n en un futuro.

Esta precision es mds entendible si tenemos en cuenta cudl fue la razén por la
que se establecieron los efectos erga omnes de las sentencias. En efecto, el pro-
pésito que tenfa KELSEN para promover los efectos generales de las sentencias
era evitar que distintos jueces tuvieran diferentes opiniones sobre la constitucio-
nalidad de una ley y, por tanto, fuera aplicada en unos casos si y en otros no, tal
y como €l percibia que pasaba en el sistema estadounidense o en el sistema aus-
triaco antes de 1920 (KELSEN, 1928: 9-15). Asf, con el fin de evitar que las cues-
tiones concernientes a la constitucionalidad de una ley pudieran ser decididas por
distintos jueces de modo contradictorio, se establecieron los efectos generales de
las sentencias del tribunal constitucional para todos los casos futuros (ibid.: 8).

En otras palabras, el problema de una diversidad de interpretaciones y,
por tanto, de resultados distintos, se vio solucionado permitiendo que una sola
decisién sobre la inconstitucionalidad de la ley fuera obligatoria para todos
los jueces y tribunales, més alld de que coincidieran o no con la interpretacion
que sustentaba el fallo. De esta forma, se resolvia para todos el problema de si
una ley era o no constitucional y, por tanto, si podia o no ser aplicada. Ahora
bien, lo que esta solucién no precisa es qué sucede con el desacuerdo que pue-
dan tener los aplicadores juridicos sobre la interpretacion de la Constitucion.
Quiero decir, una vez tomada la decision sobre la inconstitucionalidad de una
ley en particular, no queda claro si los jueces deberdn seguir los motivos de esa

144 Qin embargo, la obligatoriedad de los aplicadores del derecho de seguir la doctrina legal puede
desprenderse del art. 40.2 LOTC, aunque en nada afecta nuestra conclusion Asi, por ejemplo, en la STC
58/2010 se dice «la interpretacién realizada por este Tribunal de la legalidad ordinaria vincula a los
érganos judiciales en la medida en que rechacemos una determinada interpretacion por ser contraria a
la Constitucién o cuando la interpretacién que impongamos sea la dnica constitucionalmente posible».

145 Fp el mismo sentido GAVARA DE CARA, 2011: 249.

146 Vgase el art. 30 LOTC y las SSTC 153/1986, 18/1987 y 166/1994. Efectos que, en mi opinidn,
también podrian ser debatidos por el legislador a través de una respuesta legislativa.
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inconstitucionalidad para cualquier otro caso que se presentara en el futuro y
remitiera a la misma cldusula constitucional que se interpret6 para analizar la
constitucionalidad de la primera ley. Este es el problema sobre la vinculacion
de los aplicadores del derecho a la doctrina constitucional.

De ahi la necesidad de establecer una regla que obligue a los jueces y
tribunales a seguir la interpretacion de un tinico operador juridico. Esa podria
llegar a ser la funcion que cumple, por ejemplo, el art. 5 LOPJ. En efecto, si
los «plenos efectos frente a todos» de las sentencias que establece el art. 164.1

- CE fueran suficientes para zanjar el problema interpretativo, imponiendo una
interpretacion constitucional para todos los jueces, resultaria superflua la pre-
vision del art. 5 LOPJ. Por el contrario, si entendemos que lo dispuesto por el
art. 164.1 CE se limita al decisium, el art. 5 LOPJ que establece la obligato-
riedad de la doctrina constitucional para los jueces y tribunales tiene sentido.

Por otro lado, Carles VIVER considera que la «vinculacién de todos los
poderes publicos» a las sentencias recaidas en procedimientos de inconsti-
tucionalidad, como lo dispone el art. 38.1 LOTC, alcanza a la doctrina del
Tribunal, lo que impide a los legisladores reiterar el texto de una ley declarada
inconstitucional (VIVER P11 SUNYER, 2011: 342)'¥. Sin embargo, posterior-
mente acepta que el legislador pueda proponer al Tribunal una revision de su
doctrina, cuando el Tribunal reconoce que existen diversas interpretaciones
alternativas y no se afectan directamente los derechos de los ciudadanos (DE
LA CUEVA ALEU, 2010: 346). En mi opinidn, la postura de este autor no es de
recibo. En primer lugar, porque el art. 38.1 LOTC no precisa qué parte de las
sentencias constitucionales (doctrina y/o fallo) vinculan a todos los poderes
publicos, por lo que su literalidad no es una razén suficiente para sustentar la
vinculacion del legislador a la doctrina. En segundo término, no se entiende
porque solo cuando el Tribunal es el que reconoce la existencia de diferentes
interpretaciones (lo que sucede en casi todos los casos, pues de lo contrario,
no habria declaratorias de inconstitucionalidad) y no se afecten los derechos
de los ciudadanos, procede la respuesta del legislador. Desde mi perspectiva,
los desacuerdos interpretativos existen con independencia de que asi los re-
conozca el Tribunal y, en esa medida, resulta necesario que el debate pueda
continuar después de la sentencia. Ademds de que dichos desacuerdos son mas
fuertes y complejos cuando de interpretar los derechos fundamentales se trata.
De ahi que si en alguna materia deben proceder las respuestas legislativas, es
precisamente cuando algdn derecho fundamental estd en juego %,

147 En el mismo sentido véase GAVARA DE CARa, 2011: 248. En una posicién contraria, estd
Ignacio DE LA CUEVA, para quien el legislador goza de plena libertad a la hora de desenvolver su ac-
tividad, sin perjuicio de que si desconoce la doctrina constitucional sobre una materia, pueda incidir
en inconstitucionalidad y esta ser declarada por el TC en el marco de un nuevo proceso (DE LA CUEVA
ALEU, 2010: 430).

148 En este mismo sentido se pronuncia ZURN (2009: 306) al analizar la cldusula 33 de la Carta de
Derechos y Libertades canadiense.
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Por su parte, el profesor DE OTTO considera que la sujecién del legislador
ala doctrina del Tribunal Constitucional tiene como fundamento el caréacter de
intérprete supremo que este tiene segun el art. 1 de su Ley Orgénica. Con sus
palabras: «Si (el Tribunal) puede anular una ley por inconstitucionalidad ello
quiere decir que su interpretacion prima sobre la que haya hecho el legislador
y sobre cualquier otra» (DE OTTO, 1987: 60)'4.

En mi opinién, el fundamento que pE OTTO utiliza para sostener su posi-
cién es el que més fuerza tiene, aunque no es del todo claro que debe entender-
se por «intérprete supremo de la Constitucién». Asi, por ejemplo, para RUBIO
LLORENTE y ARAGON REYES, «la consideracion de intérprete supremo de la
Constitucién significa, indudablemente, que la interpretacion por €l realizada
de los preceptos constitucionales se impone, con cardcter vinculante, a todos
los 6rganos judiciales» (RUBIO LLORENTE y ARAGON REYES, 1980: 815). Esto
es, para RUBIO LLORENTE y ARAGON el fundamento de la vinculacion del
legislador a la doctrina del Tribunal no es el art. 1 LOTC, pues el caricter su-
premo que este le otorga al Tribunal se refleja frente a los 6rganos judiciales.

Desde mi perspectiva, cualquiera de las lecturas expuestas del art. 1 LOTC
son igualmente razonables, aunque tienen consecuencias opuestas. Si pensamos
que el carédcter de intérprete supremo implica la vinculacion de todos los poderes
publicos a la ratio decidendi de las sentencias —como opina DE OTTO— ce-
rramos la puerta a las respuestas legislativas. Por el contrario, si la calidad de
supremo se refleja solo frente a los érganos judiciales —como sostienen RUBIO
LLORENTE y ARAGON— abrimos la posibilidad de que el legislador responda a
las sentencias del Tribunal *°. En ese sentido, la inclinacién por una u otra inter-
pretacién dependerd de las consecuencias institucionales que consideremos mas
adecuadas, o mds en general, de «cémo se conciban los papeles de legislador y
Tribunal Constitucional en el desarrollo y realizacién de la Constitucién» (GO6-
MEZ MONTORO, 2001: 570-572)'!. En cualquier caso, es necesario resaltar que
es la Ley Orgénica y no la Constitucién pero tampoco una construccion del Tri-
bunal sin base legal '*?, 1a que da cabida a una interpretacién como la de bE OTTO.

19 En este mismo sentido MEDINA GUERRERO, 2001: 78-81. Asimismo, el propio Tribunal ha
adoptado esta posicién desde su Sentencia 1/1981: «El Tribunal Constitucional actiia como intérprete
supremo (art. 1 de la LOTC), de manera que su interpretacién de los preceptos constitucionales, es de-
cir, la definicién de la norma, se impone a todos los poderes piiblicos. Corresponde, por ello, al Tribunal
Constitucional, en el 4mbito general de sus atribuciones, el afirmar el principio de constitucionalidad,
entendido como vinculacién a la Constitucién de todos los poderes ptiblicos».

150 Aunque como hemos visto, RUBIO LLORENTE no estaria de acuerdo con la procedencia de las
respuestas legislativas con base en su interpretacion de los arts. 161.1.a) CE y 40.2 LOTC.

151 En opinién de este autor, el alcance de la vinculacién no se extiende a todos los ciudadanos,
pero si despliega su eficacia frente a todos los portadores de poder piiblico, en cuanto que todos ellos
son aplicadores del derecho y esa aplicacién debe hacerse a la luz de los preceptos y principios consti-
tucionales tal y como son interpretados por el Tribunal Constitucional (art. 5.1 LOPJ). La justificacién
de esta capacidad de obligar estd en su condicion de intérprete supremo de la Constitucién.

152 Caracterizacién que el mismo érgano ha reiterado en sus sentencias, como por ejemplo, en la
STC 31/2010.
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A la vista de lo expuesto, considero que en el sistema juridico espafiol es
viable sostener la posibilidad de respuestas legislativas a las declaraciones de
inconstitucionalidad que haga el Tribunal Constitucional. Para ello me baso
en una interpretacion razonable del art. 1 LOTC, segun la cual la doctrina
establecida en los fundamentos juridicos de las sentencias no es vinculante
para el legislador y, en esa medida, este puede responder a los desacuerdos
interpretativos que tenga con los magistrados del Tribunal. Como ya quedo
explicado, esta interpretacion parte de la idea de que si bien los tribunales
constitucionales pueden cooperar en la construccion y difusién de una cultura
constitucional (AHUMADA Ruiz, 2005: 304), no resulta necesario y es de-
mocrdticamente deficiente que los otros poderes del Estado estén vinculados
por su doctrina.

Dicho esto, es tiempo de pasar a estudiar los casos de respuestas legislati-
vas en Espaiia y la reaccién del Tribunal Constitucional ante ellas.

3.2.1.1.1.  El Tribunal Constitucional espaiiol ante las respuestas
legislativas

Antes de analizar los casos de respuestas legislativas en Espafia quiero re-
ferirme a la pluralidad de preceptos y a la falta de claridad con la que el Tribu-
nal ha fundado la supuesta vinculacién de los poderes publicos a su doctrina.
Para empezar podemos referirnos a su primera Sentencia 1/1981, en la que el
Tribunal sostuvo que basado en el art. 1 LOTC el «Tribunal Constitucional
actda como intérprete supremo, de manera que su interpretacion de los pre-
ceptos constitucionales, es decir, la definicién de la norma, se impone a todos
los poderes publicos».

Posteriormente, con motivo de un conflicto positivo de competencia pre-
sentado por la Junta de Galicia, el Tribunal consideré que en virtud de los
efectos de cosa juzgada atribuidos por los arts. 164.1 CE y 38.1 LOTC a las
sentencias que resuelven recursos de inconstitucionalidad por infraccién de
la distribucion de competencias, los efectos vinculantes y generales se predi-
can tanto de los pronunciamientos contenidos en el fallo, cualquiera que sea
su sentido, como de la doctrina jurisprudencial en que se basen los mismos
(ATC 14/1991, de 15 de enero). Lo que en el supuesto concreto supuso la
desaparicion sobrevenida de la disputa competencial, en tanto los efectos se
extienden a la resolucién de cualquier otro proceso constitucional en el que se
reproduzca la misma controversia entre las mismas partes sobre la titularidad
de la competencia, como sucedia en el caso.

En sentido parecido y en la misma fecha el Pleno del Tribunal resolvié
(STC 6/1991, de 15 de enero) una cuestién de inconstitucionalidad promovida
por la Audiencia Provincial de Madrid, en la que se le plante la inconstitu-
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cionalidad de los arts. 1 y 2 de la Ley 7/1983, sobre expropiacion por razones
de utilidad publica e interés social de los Bancos y otras sociedades que com-
ponen el grupo «Rumasa, Sociedad Anénima». En esa ocasion, el Tribunal
sostuvo que aun cuando ya se habia pronunciado a favor de la constitucionali-
dad de dichos preceptos no se daba la cosa juzgada material, pues dicha deter-
minacién la habia hecho a la luz del art. 24.1 CE, mientras que la Audiencia
Provincial lo planteé respecto de los arts. 33.3 y 14 CE. Asimismo, sefial6
que las opiniones del Tribunal si bien no integran la cosa juzgada, pues esta
se configura en el fallo y su fundamento determinante, si valen como valora-
ciones juridicas y constituyen, en cierta y buena medida, antecedentes dotados
de auctoritas. Siendo la interpretacién una regla vinculante (arts. 164 CE y 38
LOTC) para los jueces y Tribunales segin lo dispuesto en el art. 5.1 LOPJ.

Igualmente, con motivo de otro conflicto positivo de competencia plan-
teado por el Consejo de Gobierno de la Generalidad de Cataluifia, el Tribunal
determiné siguiendo la doctrina de la STC 6/1991, de 25 de enero, «que la
especial vinculacion que para todos los poderes piblicos tienen las sentencias
del Tribunal no se limita al contenido del fallo, sino que se extiende a la corres-
pondiente fundamentaci6n juridica, en especial a la que contiene los criterios
que conducen a la ratio decidendi» (STC 158/2004, de 21 de septiembre) 153,

De esta forma, el Tribunal parece haber llegado a la conclusién de que
el legislador si se encuentra vinculado a su doctrina. Ahora bien, hasta don-
de tengo conocimiento, el Tribunal no ha tenido oportunidad de estudiar la
constitucionalidad de una respuesta legislativa y, por tanto, dar a conocer su
posicién ante una réplica concreta del legislador. Veamos.

Un primer acercamiento del Tribunal a las respuestas legislativas lo po-
demos encontrar en la STC 146/1994. En ese caso se plante6 al Tribunal la
inconstitucionalidad del art. 3 de la Ley 20/1989 de Adaptacion del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto Extraordinario sobre
el Patrimonio de las Personas Fisicas, en tanto dicha disposicion repetia,
segiin la promovente, lo previsto por el art. 7.3 de la Ley 44/1978 declara-
do inconstitucional y nulo por la STC 45/1989. Asi, para el abogado de la
Generalidad de Catalufia el art. 3 de 1a Ley 20/1989 introducia un contenido
juridico idéntico al anulado por el Tribunal, lo que en su opinién vulneraba
lo dispuesto en los arts. 164 de la CE y 38 de la LOTC sobre el valor de cosa

153 Cabe mencionar que las razones que tuvo el Tribunal para sostener dicha conclusion no son
del todo claras. Esto es asf, pues por un lado interpreté que las sentencias del Tribunal tienen el valor
de cosa juzgada (arts. 164.1 CE y 40.2 LOTC), de suerte que todos los poderes piiblicos, tal como lo
prescribe el art. 87.1 LOTC, estdn obligados a dar cumplimiento a lo que ¢l Tribunal Constitucional
resuelva. Sin embargo, por otro lado sefialé que «las opiniones del juez o Tribunal si bien no integran
la cosa juzgada, pues esta se configuran en el fallo y su fundamente determinante, si valen como valo-
raciones juridicas del Tribunal y constituyen, en cierto modo y buena medida, antecedentes dotados de
auctoritas». Asimismo, es de llamar la atenci6n que supuestamente sigue la STC 6/1991, pero extiende
la vinculacién de la doctrina a todos los poderes piiblicos.
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juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional y su plenitud de efec-
tos frente a todos.

En esa ocasion, el Tribunal concluy6 que no hubo una repeticion del su-
puesto declarado inconstitucional (respuesta legislativa), pues el bloque nor-
mativo en uno y otro caso era distinto. Mientras que en €l grupo normativo
enjuiciado en'la citada STC 45/1989, los sujetos pasivos integrantes de uni-
dades familiares quedaban necesariamente sometidos a tributacion conjunta
con acumulacién de rentas, lo que determiné entonces la inconstitucionalidad
del art. 4.2 de la Ley 44/1978, en el caso de la Ley 20/1989 analizada en la
STC 146/1994, los sujetos pasivos tenfan el derecho a elegir libremente por
la tributacion individual. De ahi que, el Tribunal determiné que el art. 3 de la
Ley 20/1989 no supuso la reintroduccién en el ordenamiento de una norma
declarada inconstitucional y, por tanto, no vulnero los preceptos que en la CE
y en la LOTC regulan los efectos de las sentencias.

Como puede apreciarse, el Tribunal pareci6 estimar que de haberse rein-
troducido en el ordenamiento la norma declarada inconstitucional, si se hubie-
ran vulnerado los preceptos que regulan los efectos de las sentencias. Ahora
bien, como ese no fue el caso, se limité a decir que la Constitucién y la LOTC
no habian sido vulneradas, sin hacer mayor consideracién. De ahi que con esta
decisién no sea posible establecer cudl es la posicién del Tribunal frente a las
respuestas legislativas.

Veamos ahora los ejemplos proporcionados por FERRERES. Como ya men-
cioné, el profesor cataldn nos brinda dos supuestos de respuestas legislativas:
el caso de la regulacidn relativa a la interrupcién de la prescripcion penal y
la despenalizacion del aborto. El primer supuesto se refiere a la réplica del
legislador a la doctrina establecida por el Tribunal en su STC 63/2005 sobre
la prescripcion de los delitos, en la cual este dltimo establecié que para la in-
terrupcién del plazo no bastaba la interposicién de una denuncia o querella y
requirié de la interposicién de una actuacioén judicial.

Ante esa sentencia el legislador reacciond reformando los supuestos en
que se interrumpe la prescripcién penal, aunque introduciendo un matiz a la
doctrina del Tribunal. Asi, establecié como regla general que «la prescripcion
se interrumpe cuando se dicte resolucién judicial motivada en la que se atribu-
ya a una persona su presunta participacion en un hecho que pueda ser consti-
tutivo de delito o falta» '3*. Sin embargo, en el inciso siguiente previé que «la
presentacién de querella o la denuncia formulada ante un érgano judicial, en
la que se atribuya a una persona determinada su presunta participacion en un
hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, suspenderd el computo de la
prescripcion por un plazo maximo de seis meses para el caso de delito y de dos

154 Art. 132.2 del Cédigo Penal.
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meses para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de presentacion de
la querella o de formulacion de la denuncia».

En otras palabras, si bien el legislador adopté como regla general el requi-
sito establecido por el Tribunal en la STC 63/2005 —actuacién judicial— para
la interrupcién de la prescripcion, también permitié que el cémputo del plazo
se vea suspendido por un maximo de seis meses para el caso de delito y dos
meses para el caso de falta, con la sola presentacion de la querella o formula-
cién de la denuncia. Es decir, el legislador se desvi6 ligeramente de la doctrina
del Tribunal.

Ahora bien, lo que hasta el dia de hoy no podemos saber, y asi serd mien-
tras no se impugne por segunda vez el art. 132.2 CP, es la reaccién del Tri-
bunal ante la nueva regulacién de la interrupcién de la prescripcién penal.
Mientras eso sucede, lo que si podemos conocer es el enfoque que tiene el
legislador al respecto. Para ello, resulta muy ttil atender a lo dicho en el apar-
tado IX del Preambulo de la Ley Orgénica 5/2010: «En el 4mbito de la pres-
cripeién del delito, con el objetivo de aumentar la seguridad juridica, se ha
optado por una regulacién detallada del instituto que ponga fin a las diferen-
cias interpretativas surgidas en los dltimos tiempos» '**. En otros términos, el
propio legislador era consciente de las diferentes interpretaciones en pugna'y
pretendi6 poner fin al desacuerdo. Es decir, lo que este caso nos ensefia es que
el legislador se estima autorizado no solo para dar una respuesta al Tribunal,
sino para poner fin a la diferencia interpretativa.

En esa misma reforma al Cédigo Penal encontramos otra respuesta del
legislador a la doctrina del Tribunal. Es el caso del art. 58.1 que prohibe que
un mismo periodo de privacién de libertad pueda ser abonado en mas de una
causa, lo que segiin el legislador es 1a solucién «a los problemas interpretativos
surgidos acerca de cudl es el procedimiento penal donde deba abonarse el tiem-
po de prisién provisional sufrido por un imputado que al mismo tiempo estd
cumpliendo una pena de privacion de libertad impuesta en otra causa» 156, Estos
problemas interpretativos se habfan tratado de resolver por el Tribunal a traveés
de 1a STC 57/2008, en la que declaré vulnerado el derecho del recurrente a la
libertad, al no habérsele abonado en dos causas distintas el periodo de tiem-
po en el que simultdneamente tenfa la situacién de prisién provisional en una
causa y de penado en otra. En otras palabras, el legislador se apart6 manifiesta-
mente de la doctrina sentada por el Tribunal (VIVER P11 SUNYER, 2011: 347).

Por lo que toca a la ley de plazos en materia de aborto, lo primero que
debemos plantearnos es si efectivamente se trata de una respuesta legislativa.
En efecto, si tenemos en cuenta que lo que el Tribunal analizé y declar6 cons-
titucional en la STC 53/1985 fue el art. 417 bis del Cédigo Penal, que preveia

155 Apartado IX del predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010.
156 Apartado VI del predmbulo de la Ley Organica 5/2010.
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determinados supuestos en los que el aborto no es punible, la ley de plazos no
es una respuesta legislativa en sentido estricto, pues no se trata de una ley de
contenido similar (o incluso idéntico) a otra que haya sido declarada incons-
titucional.

Sin embargo, lo que si es cierto es que la ley de plazos y su sucesiva impug-
nacién obligan al Tribunal a repensar su doctrina en relacién con la titularidad del
derecho a la vida por parte del nasciturus y su ponderacion con los derechos de
la mujer. Lo cual es un claro ejemplo de un didlogo interorgénico y de como la
actuacion sucesiva del legislador puede orillar a los jueces a reconsiderar su in-
terpretacion, con vista en la evolucion de los valores sociales dominantes.

3.2.1.2. El caso de México. jEs posible que el legislador responda
a las declaratorias de inconstitucionalidad de la Suprema Corte?

Por lo que toca al sistema juridico mexicano, a nivel federal la incons-
titucionalidad de una ley puede declararse en un juicio de amparo, en una
controversia constitucional o en una accién de inconstitucionalidad. En este
primer apartado haré referencia a la posibilidad de respuestas legislativas a las
sentencias dictadas en la accién de inconstitucionalidad y en la controversia
constitucional en las que se declare la inconstitucionalidad de una ley. A mi
entender, a diferencia de lo que sucede en el caso espafiol, a la luz del derecho
positivo mexicano es posible sostener con mayor contundencia la viabilidad
de respuestas legislativas. A continuacién centraré mis esfuerzos en la inter-
pretacion de los articulos relativos de la Ley Reglamentaria de las fracciones 1
y Il del art. 105 de la Constitucion, asi como en los argumentos utilizados por
la Corte para cerrar la puerta a las respuestas legislativas '’

De acuerdo con el art. 105, fracciones I y IL, dltimo pérrafo de la Constitu-
cién mexicana'®, las resoluciones dictadas por la Suprema Corte en las con-
troversias constitucionales y en las acciones de inconstitucionalidad tendrén

157 Recurso de queja derivado de la Accién de inconstitucionalidad nim. 37/2001 y sus acumula-
das 38/2001, 39/2001 y 40/2001. Publicado en DOF de 5 de marzo de 2004.

No me detengo en la doctrina, pues los autores que se han pronunciado sobre el tema basan su
posicién en los argumentos de nuestro més alto tribunal (FERRER MAC-GREGOR y SANCHEZ GIL,
2009a: 30). Para el lector que desconozca la terminologia legal mexicana una Ley Reglamentaria es
una ley de desarrollo de los preceptos constitucionales. Algunas veces los titulos de las propias leyes
tienen la palabra «reglamentaria» y otras veces no.

158 Art. 105. «La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefiale la
ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

[..]

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradic-
cién entre una norma de cardcter general y esta Constitucién.

[]

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podrén declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos».
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efectos generales o podrdn declarar la invalidez de las normas impugnadas,
respectivamente, cuando fueren aprobadas por una mayoria de, por 1o menos,
ocho votos'*. El ultimo parrafo de esta disposicién sefiala que en caso de
incumplimiento de las resoluciones de la Corte, tratdndose de controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad, se aplicardn en lo condu-
cente los procedimientos previstos para el incumplimiento de las sentencias de
amparo del art. 107, fraccién XVI de la Constitucién '%.

Los arts. 42'9' y 72> de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II
del art. 105 constitucional (LR), reiteran que las resoluciones de la Suprema

15 s necesario precisar que tratdndose de las controversias constitucionales, los efectos generales
de la declaracién de invalidez solo pueden darse cuando la impugnacién es de «arriba hacia abajo», es de-
cir, cuando la Federacién combate disposiciones generales de los municipios o los Estados, o cuando estos
impugnen disposiciones municipales, pero también cuando se trata de conflictos entre poderes u érganos
de un mismo nivel de gobierno. Lo que como bien dice Héctor Fix FIERRO, puede tener efectos absurdos,
pues si la impugnacién es de «abajo hacia arriba», puede darse el caso de que las normas federales dejen
de aplicarse solo en el Estado(s) o municipio(s) que las hayan impugnado (Fix FIERRO, 1996: 50-52).

160 Art. 107. «Todas las controversias de que habla el art. 103 se sujetardn a los procedimientos y
formas del orden juridico que determine la ley, de acuerdo a las bases siguientes:

[..]

VI. Sila autoridad incumple la sentencia que concedi6 el amparo, pero dicho incumplimiento
es justificado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de acuerdo con el procedimiento previsto por
la ley reglamentaria, otorgara un plazo razonable para que proceda a su cumplimiento, plazo que podrd
ampliarse a solicitud de la autoridad. Cuando sea injustificado o hubiera transcurride el plazo sin que se
hubiese cumplido, procederé a separar de su cargo al titular de la autoridad responsable y a consignarlo
ante el juez de Distrito. Las mismas providencias se tomarédn respecto del superior jerdrquico de la
autoridad responsable si hubiese incurrido en responsabilidad, asi como de los titulares que, habiendo
ocupado con anterioridad el cargo de la autoridad responsable, hubieran incumplido la ejecutoria.

Si concedido el amparo, se repitiera el acto reclamado, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley reglamentaria, procederd a separar de su cargo
al titular de la autoridad responsable, y dard vista al Ministerio Piblico Federal, salvo que no hubiera
actuado dolosamente y deje sin efectos el acto repetido antes de que sea emitida la resolucién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

El cumplimiento sustituto de las sentencias de amparo podrd ser solicitado por el quejoso al drgano
jurisdiccional, o decretado de oficio por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando la ejecucién
de la sentencia afecte a la sociedad en mayor proporcién a los beneficios que pudiera obtener el quejo-
so, o cuando, por las circunstancias del caso, sea imposible o desproporcionadamente gravoso restituir
la situacién que imperaba antes de la violacién. El incidente tendrd por efecto que la ejecutoria se dé
por cumplida mediante el pago de dafios y perjuicios al quejoso. Las partes en el juicio podran acordar
el camplimiento sustituto mediante convenio sancionado ante el propio érgano jurisdiccional.

No podr archivarse juicio de amparo alguno, sin que se haya cumplido la sentencia que concedi6
la proteccién constitucional».

161 Art. 42. «Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los Estados o
de los Municipios impugnadas por la Federacién, de los Municipios impugnadas por los Estados, o en
los casos a que se refieren los incisos ¢), 1) y k) de la fraccién I del art. 105 constitucional, y la reso-
lucién de la Suprema Corte de Justicia las declare invalidas, dicha resolucién tendré efectos generales
cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de, por lo menos, ocho votos.

En aquellas controversias respecto de normas generales en que no se alcance la votacién men-
cionada en el parrafo anterior, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia declarard desestimadas dichas
controversias. En estos casos no serd aplicable lo dispuesto en el articulo siguiente.

En todos los demds casos las resoluciones tendran efectos tnicamente respecto de las partes en la
controversia».

162 Art. 72. «Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia solo podran declarar la invalidez de
las normas impugnadas, si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos. Si no se aprobaran por la
mayorfa indicada, el Tribunal Pleno desestimara la accién ejercitada y ordenard el archivo del asunto».
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Corte solo podrdn declarar la invalidez de las normas impugnadas si fueren
aprobadas por al menos ocho votos. Por su parte, el art. 43'% sefiala que la
obligatoriedad de las razones de las sentencias (doctrina) sostenidas por ocho
ministros/as solo obligan a los tribunales y juzgados federales y locales '**.

De esta manera, en México las consideraciones que sustentan una reso-
lucién son obligatorias para todos los jueces del pais siempre y cuando sean
aprobadas por cuanto menos ocho integrantes del Pleno de la Suprema Cor-
te, sin que exista disposicién alguna que obligue al legislador a seguir la in-
terpretacion establecida en sus resoluciones. En efecto, conforme al derecho
positivo vigente las razones sostenidas por ocho o mds ministros/as en las
sentencias dictadas en acciones de inconstitucionalidad, solo son obligatorias
para los jueces federales y locales y no para el poder legislativo '®. Por tanto,
el legislador puede responder emitiendo una ley en los mismos t€rminos en
que estaba redactada la primera disposicién invalidada, obligando a la Corte a
reconsiderar su interpretacion. Desde este punto de vista, en el sistema mexi-
cano, dotar de efectos generales a los argumentos que sustentan las sentencias
es una expansion del poder judicial, tal y como lo ha pretendido la Suprema
Corte. Veamos.

Al resolver el recurso de queja '® interpuesto por un supuesto defecto en la
ejecucion de la sentencia dictada en la accién de inconstitucionalidad 37/2001,
la Corte declar6 que una de las formas de incumplir con sus sentencias es la
repeticion del texto de la disposicién impugnada'®’. Asi, dispuso lo siguiente:

El Poder Legislativo al emitir una nueva norma, no actia con autonomia
plena por cuanto atafie al aspecto juzgado y declarado invédlido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién con efectos generales. Esta en libertad de crear
nuevos supuestos juridicos, pero los efectos generales de la sentencia le impi-
den validamente reiterar un texto con el contenido que fue declarado inconsti-

193 Art. 43. «Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos de las sen-
tencias aprobadas por cuando menos ocho votos, serdn obligatorias para las Salas, tribunales unitarios y
colegiados de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comiin
de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean estos federales o locales.

Esta regla se encuentra dentro de la regulacion de la controversia constitucional, pero el art. 73 de
la propia Ley también la hace aplicable a las acciones de inconstitucionalidad».

164 Para un primer acercamiento al art. 43 LR, véanse las discusiones del Pleno de la Suprema
Corte del 23, 24 y 26 de mayo de 2011 relativas a la Contradiccién de Tesis 6/2008.

19 De esta opinién es el ministro Cossfo Diaz, para quien el dmbito de validez personal de la
«jurisprudencia por razones» sustentada en las acciones y controversias no alcanza a las «autoridades
legislativas, ejecutivas, administrativas o auténomas de ninguno de los érdenes normativos de nuestro
Estado Federal, como no sea en el sentido de persuasién» (Cossfo Diaz, 2008: 730 y 731).

16 Recurso de queja derivado de la Accién de inconstitucionalidad nim. 37/2001 y sus acumula-
das 38/2001, 39/2001 y 40/2001.

197 Este recurso de queja fue interpuesto a raiz del supuesto incumplimiento de una accién de
inconstitucionalidad, sin embargo, los fundamentos juridicos que lo sustentan son aplicables a la con-
troversia constitucional. De ahf que sea un buen pardmetro de lo que la Corte considera como un incum-
plimiento de sus sentencias cuando se declara la inconstitucionalidad de una disposicién general, sea en
una accién de inconstitucionalidad o una controversia constitucional.
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tucional, porque ello implicarfa el desacato de la sentencia y un ataque frontal
al Estado de derecho y a la cultura de constitucionalidad.

Las razones que sustentaron esta conclusién fueron:

Esperar a que se promueva una nueva accién de inconstitucionalidad o jui-
cios de amparo es desconocer los efectos erga omnes de la sentencia y, ademds,
echar por tierra la autoridad de intérprete supremo de la Constitucion de este
Alto Tribunal. El legislador actia libremente, pero dentro de los limites de la
Constitucién Federal.

En mi opinidn, en esta sentencia la Suprema Corte confunde los efec-
tos erga omnes con la fuerza vinculante de la doctrina que sustentan sus fa-
llos ', pues como ya he explicado los efectos generales de la declaracion
de invalidez se contraponen con los efectos inter partes (BRAGE CAMAZANO,
2005: 356)'%°, cosa distinta a la fuerza vinculante de su interpretacion. De
esta forma, al equiparar ambas categorias ¢ identificar su interpretacion con
la Constitucién misma concluyé erréneamente que el Poder Legislativo no
puede repetir el texto de la disposicién impugnada. En este sentido, el déficit
argumentativo de la resolucién estd en el punto de partida, al plantearse el
problema solo desde los efectos de las sentencias y no desde la vinculacion del
legislador a la doctrina constitucional.

A este respecto, resulta més atinado el voto particular que formul6 el mi-
nistro Gudifio Pelayo. Para este juez constitucional, la repeticién del texto de-
clarado inconstitucional no es una forma de incumplir con la sentencia, pues
«el contenido de la sentencia estimatoria es una anulacién, el efecto, se diga
o no en la misma, es la expulsion de la norma del sistema juridico». De ahi
que la «declaracion de erga omnes de inconstitucionalidad, no podra llevar a
imponerle al legislador que legisle en cierto tiempo ni en cierto sentido». En
ese sentido, la impugnacién de una respuesta legislativa debe hacerse a través
de un nuevo procedimiento «en el que la interpretacion previamente realizada
por la sentencia anulatoria se convierta en el pardmetro de la valoracion del
seguimiento legislativo».

Es decir, el citado ministro distingue acertadamente entre efectos de
las sentencias, vinculacién del legislador a la doctrina constitucional de la
Suprema Corte, y la funcién de la interpretacién como parametro para en-

168 En efecto, de la lectura del Recurso de Queja en comento es fécil percatarse que la Corte se
enfocé en los articulos de la LR relativos al cumplimiento y efectos de las sentencias, como son el 55,
fraccién I y 41, fraccién IV, sin que hiciera el andlisis del art. 43, referente a la fuerza vinculante de
la doctrina.

169 E] propio ministro Cossfo explica en su obra La controversia constitucional, que la invalida-
cién general o expulsién de la norma declarada inconstitucional, implica que «no estard mds en el orde-
namiento juridico del que formaba parte (sea de modo absoluto o relativo), de manera que los rganos
correspondientes no podran regular sus conductas mediante ellas, ni significar las de quienes debieras
estar reguladas por las mismas» (Cossio Dfaz, 2008: 656 y 657). De ahf que no se entiende por qué la
confusion entre efectos generales y fuerza vinculante.
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juiciar la validez de la reiteracion legislativa. Si bien no coincido con €l
en que toda declaracion de inconstitucionalidad conlleve la nulidad de la
disposicién controvertida, si comparto la idea de que un nuevo texto tiene
que ser impugnado a través de una nueva accion de inconstitucionalidad y
no tramitarse como un incumplimiento via recurso de queja. Esto es asi,
pues los efectos generales de las sentencias cuando se declara la nulidad de
la disposicién se traduce en su expulsion del ordenamiento, impidiendo su
futura aplicacion'”. Lo cual no implica que el legislador esté vinculado a
la interpretacion de los jueces y, por tanto, este impedido para insistir en su
perspectiva constitucional a través de la reiteracién de un texto idéntico o
similar al declarado inconstitucional.

La opini6n del ministro Gudifio solo es entendible desde una postura dia-
16gica, tal y como lo manifesté en su voto particular: «Los jurisdicentes de
la Constitucién debemos procurar ceflirnos a nuestra competencia anulatoria
y entablar y propiciar una relacion de didlogo e interaccion con el legislati-
vo para asi superar las irregularidades y preservar en su mejor expresion la
supremacia de la Constitucion». De esta manera, contrario a la que parece
ser una tendencia de las tltimas épocas de la Suprema Corte mexicana, el
ministro Gudifio Pelayo asume una postura que amplia las posibilidades de
respuesta del legislador y limita la funcién de la justicia constitucional a la
de una colaborada mds en la construccién del significado constitucional. En
ese sentido sefialé: «Que la ley reglamentaria imponga como contenido de
la sentencia la precision de los efectos que tendrd la declaratoria misma, no
es una puerta abierta para que el tribunal vaya mds alld de su jurisdiccion
constitucional».

La postura que aqui he adelantado no autoriza ni conduce a que los fallos
de la Corte sean incumplidos, es decir, que las normas invalidadas sigan con-
siderdndose como pertenecientes al sistema juridico o pretendan ser aplicadas,
sino de que la interpretacion de la Constitucién pueda seguir siendo debatida
mientras exista un desacuerdo razonable sobre su sentido'”'. Desde este punto
de vista, es incorrecto considerar que la reiteracion legislativa de la norma

170 En una posicién contraria, en relacién con el sistema juridico espafiol, GAVARA DE CARA
sostiene que la declaracién de inconstitucionalidad con nulidad alcanza no solo al precepto legal, sino
también la norma o mandato contemplado en ella, que es lo que se expulsa del ordenamiento con inde-
pendencia de la forma que adopte (GAVARA DE CARA, 2011: 252).

17! Por su parte, tratdndose de la administracién, la independencia interpretativa no le autoriza a
no cumplir con los mandatos de las Corte o que deje de aplicar leyes por considerarlas inconstituciona-
les. Esto es asf, pues de acuerdo al procedimiento legislativo el que tiene la tltima palabra sobre lo que
es 0 no una ley, la tiene el parlamento (JOHNSEN, 2004: 126 y 127). En este mismo sentido, la adminis-
tracién no podria seguir aplicando una ley que hubiera sido declarada inconstitucional por el tribunal,
pues a este corresponde hacer dicha declaracién en tiltima instancia.

Por su parte, FERRERES afirma que a través de una respuesta (reforma constitucional) «no se trata
de suprimir el derecho abstracto contenido en la Constitucién, sino de expresar una determinada in-
terpretacién o consecuencia concreta de ese derecho (o de un conjunto de derechos), que difiera de la
establecida por el juez» (FERRERES COMELLA, 2011b: 40 y 41).
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expulsada del ordenamiento sea un incumplimiento de la sentencia'’y que en
ese supuesto deba iniciarse el procedimiento previsto para dicho efecto'”. Es
decir, de acuerdo con mi forma de ver las cosas, ni 1a declaracién de inconsti-
tucionalidad de una disposicion puede ser recurrida (pues resulta cosa juzgada
formal), ni puede volver a plantearse un litigio sobre la constitucionalidad del
mismo enunciado legal (que hace a la cosa juzgada material) 174, pues esa es la
funcién de la Suprema Corte. De lo que se trata es que en un tiempo posterior
se pueda plantear nuevamente el debate sobre el contenido de la misma cldu-
~ sula constitucional reflejado en una nueva norma legal '”.

En este nuevo debate el tribunal no tiene porque ser automdticamente de-
ferente a una respuesta legislativa ordinaria, pues habra de atender al proceso
deliberativo que se tuvo al generar la respuesta legislativa. Solo si este fue de
calidad, entonces si podriamos hablar de una mayor deferencia. Asimismo,
podré ser necesario deferir al legislador si se trata de una legislacion cuyo
analisis de constitucionalidad requiere dejar transcurrir un nuevo periodo an-
tes de abordarlo.

En pocas palabras, la propuesta defendida no suprime los valores juridicos
de seguridad y estabilidad so pretexto de un didlogo constitucional (ALEXAN-
DER Y SCHAUER, 2000: 467-473), sino que busca un balance entre esos valores
y la necesaria cooperacién entre poderes y ciudadanos al momento de inter-
pretar la Constituci6n, haciendo de la Suprema Corte un factor de promocién
y no de cierre del debate constitucional.

3.2.1.2.1. La posibilidad de respuesta del legislador ordinario
a las declaratorias generales de inconstitucionalidad dictadas
en los juicios de amparo

Para terminar el apartado de las respuestas legislativas ordinarias a la de-
claratorias de inconstitucionalidad es necesario plantearse la posibilidad de

1”2 Como opinan para el caso de México FERRER MAC-GREGOR y SANCHEZ GIL, 2009b: 30,
y para Espafia GAVARA DE CARA, 2011: 241, 244, 245 y 253. Aunque posteriormente reconoce que
el «incumplimiento» por los érganos legislativos a través de una nueva ley carece de consecuencias
(ibid.: 261).

Como sefiala Marian AHUMADA, «en sistemas constitucionales maduros y consolidados, la obe-
diencia a la Constitucién no estd en cuestién aunque los poderes piiblicos no siempre actden inspirados
o guiados por lo que se exige de ellos en los términos de la doctrina constitucional» (AHUMADA Ruiz,
2005: 59).

173 Lo que llevarfa al absurdo en el caso de México de separar de su cargo a los legisladores que
repitieran la norma.

14 Sobre las definiciones de cosa juzgada formal y material véase PIBERNAT DOMENECH, 1987:
62. Sobre la duda de si es posible hablar de cosa juzgada material tratdndose de sentencias desestima-
torias véase Javier JIMENEZ CAMPO, 1997a: 26-28.

175 Norma legal que bien pudiera ser declarada inconstitucional por el Tribunal, aunque en estos
casos lo mas aconsejable fuera que el juez tuviera mayor deferencia hacia el legislador.
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que dichas respuestas se den frente a una declaratoria general de inconstitucio-
nalidad dictada en un juicio de amparo, como vimos ut supra.

Pues bien, tratdndose de la nueva Ley de Amparo la posibilidad de respues-
ta del legislador ordinario a las declaratorias generales de inconstitucionalidad
se sustenta en el art. 217 de la citada Ley que establece que: a) la jurispruden-
cia que establezca la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en
pleno o en salas, es obligatoria para estas tratdndose de la que decrete el pleno,
y ademds para los Plenos de Circuito, los tribunales colegiados y unitarios de
circuito, los juzgados de distrito, tribunales militares y judiciales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribunales administrativos y del
trabajo, locales o federales....

Como vemos, conforme a lo previsto en la Ley de Amparo la jurispruden-
cia no es obligatoria para al legislador y, en esa medida, tiene la posibilidad
de responder a las declaratorias de inconstitucionalidad. Alguien podria con-
traargumentar diciendo que los efectos generales de la declaratoria alcanzan
también a la interpretacién. En mi opinién, esta postura no se compadece con
lo previsto en el art. 210 de 1a Ley de Amparo, que establece: «Si con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la declaratoria general de inconstitucionalidad,
se aplica la norma general inconstitucional, el afectado podrd denunciar dicho
acto». Esto es, la declaratoria general implica la nulidad y consecuente ex-
pulsién de la norma, lo que impide a todos los ciudadanos y poderes publicos
aplicar la disposicién en un futuro (incumplir con la sentencia).

En otras palabras, los efectos generales de la declaracién de inconstitucio-
nalidad solo se traducen en que la norma es expulsada del ordenamiento y, por
tanto, nadie puede volver a aplicarla. La jurisprudencia no vincula al legisla-
dor ordinario y, en esa medida, puede responder a una DGI con una ley idén-
tica a la invalidada. En esa medida, el procedimiento DGI cumple a cabalidad
con los postulados de la teoria discursiva, a saber, que todas las decisiones son
falibles, revisables y provisionales, al mismo tiempo que respeta la igualdad y
la autonomia politica de los ciudadanos.



CAPITULOV

APORTES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
AL PROCESO DELIBERATIVO

1. PLANTEAMIENTO

Retomando lo hasta ahora apuntado, en la medida en que el proceso de-
mocrético y las instituciones representativas no pueden satisfacer todos los re-
querimientos de la Constitucién ideal (NINo, 1997: 260 y 261), los tribunales
tienen la tarea de fortalecer el proceso deliberativo y lidiar con patologias es-
peciales de las instituciones democriticas'. En este sentido, la justificacién de
la justicia constitucional (siempre sin supremacfa judicial)® en una democra-

! Como vimos, para WALDRON (2006a: 1359) uno de los presupuestos que deben cumplirse para
que su critica al control judicial sea vilida es que haya instituciones democrdticas razonablemente
funcionales. Para Pedro SALAZAR, el hecho de que los jueces enriquezcan la deliberacién publica no
soluciona la tensién entre justicia constitucional y democracia, pues el «ideal democrtico pierde cuan-
do son los jueces y no los representantes populares los que tienen la dltima palabra sobre las materias
fundamentales» (SALAZAR, 2006: 226). Coincido con esta critica, pero como hemos visto anteriormen-
te, aqui estamos presuponiendo un modelo de justicia constitucional en el que los jueces no tienen la
tiltima palabra interpretativa.

2 Para autores como BAYON no cabe excluir a priori que en una comunidad politica de cierto tipo
hubiese que considerar justificado un modelo de supremacia judicial, pues el diseflo institucional que
se habria de considerar justificado —y esto es obviamente una fesis normativa— serfa el que en cada
caso resultara del balance del valor intrinseco/instrumental (de manera que para distintas comunidades
el disefio justificado puede ser distinto) (BAYON, 2012).

El punto es cuél tendria que ser el balance para que se justifique la supremacia judicial. En mi
opinién, si bien es correcto lo que BAYON afirma de que «la tesis contextualista no afirma la fesis em-
pirica segtin la cual alli donde el valor intrinseco del procedimiento democriético sea muy bajo es de
esperar que el valor instrumental de las decisiones de los jueces sea muy alto», si resulta importante
plantearnos cusl serfa ese balance que justifique la supremacia judicial. Asi, en mi opinién, tendrfan
que darse dos condiciones: a) que el poder legislativo no tenga suficiente valor intrinseco, y b) que el
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cia deliberativa estd condicionada a los aportes que haga al proceso de delibe-
racién’?, incluyendo aquel que se lleva a cabo en el espacio piblico informal,
pues la formacién discursiva de la opinién y de la voluntad en modo alguno
se restringe a los parlamentos (HABERMAS, 2008: 254). Asi, para justificar a la
justicia constitucional* no basta con que institucionalmente no triunfe sobre
el legislador, en tanto este pueda responder a través de una ley ordinaria a una
declaraci6én de inconstitucionalidad, o que la comprension de los derechos se
haga por medios también dialégicos, sino que ademds haga otros aportes al
proceso de deliberacion”.

poder judicial nos dé mejores respuestas, es decir, tenga un mayor valor instrumental. Sin embargo, ese
supuesto me resulta muy dificil de aceptar, pues aun cuando el grado de patologias que aquejan a las
sociedades modernas es muy variado, habiendo sociedades mejor ordenadas que otras, la posibilidad
de error (valor instrumental) del poder legislativo y los tribunales es simétrica. Es decir, los valores
instrumentales de ambos procedimientos es equivalente, o en otros términos, ninguno de los dos pro-
cedimientos puede asegurarnos mejores resultados. Por tanto, lo que nos quedaria es que el tribunal
tuviera un valor intrinseco superior al del poder legislativo, lo que también parece muy complicado,
pues tendriamos que disefiar un procedimiento judicial que se asemejara al ideal del procedimiento
legislativo. Lo cual resultarfa paradéjico, pues en ese caso lo mejor serfa esforzarnos por mejorar el
procedimiento legislativo. Desde esta perspectiva, me parece que una vez establecida la tesis normativa
de la contextualizacién hay que precisar cudl seria ese balance empirico que nos llevard a sostener la
supremacia judicial. Y el supuesto que avizoro es para mi casi imposible. Por eso es que considero que
si y solo si el control judicial se lleva a cabo sin supremacia, este no debe verse como un «mal que debe
tolerarse para solucionar un mal mayor, a saber, la corrupcién generalizada o que afecta a ciertos 4m-
bitos especificos de una sociedad “mal ordenada”», sino como un posible bien. La cita es de MORENO
RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 35.

Asi, desde mi perspectiva, si bien no hay una contradiccién en considerar a la gente como racional
y auténoma y a la vez establecer mecanismos de control sobre la legislacién, en atencién a los benefi-
cios argumentativos que eventualmente pueden aportar, esto solo puede darse en los sistemas en que el
legislador ordinario tiene la oportunidad de responder a las sentencias del Tribunal.

* Dependiendo de la lectura que se haga de la democracia deliberativa el control judicial puede
estar encaminado a lograr la racionalidad de los argumentos, o bien, de las estructuras y procedimientos
que regulan y posibilitan la deliberacién, por lo que su alcance no es el mismo (MORENO RODRIGUEZ-
ALCALA, 2005: 340). En cualquiera de los dos casos la funcién de la justicia constitucional es una muy
distinta a aquella que le asigna «la garantfa de los derechos fundamentales».

4 El valor intrinseco que tiene la participacién en pie de igualdad que se da en €l procedimiento le-
gislativo nos obliga a dar una justificacién del control judicial. Esta justificacién suele encontrarse en la
mejora de la calidad de las decisiones politicas. Sin embargo, el punto es qué entendemos por mejorar.
Por un lado, tenemos un punto de vista sustantivo, segiin el cual «mejorar» implica adoptar decisiones
que coinciden con ciertos resultados que consideramos moralmente correctos. Por el otro, podemos
considerar que «mejorar» consiste en aportar razones que no fueran escuchadas o tomadas en cuenta en
el procedimiento legislativo, pues somos escépticos de una respuesta correcta. Sobre la primera visién
véase KAVANAGH, 2003: 459-463.

5 Esto es asi, pues si bastara con que la justicia constitucional no «triunfara» sobre el legislador
—es decir, no fuera contramayoritario—, entonces lo tinico que nos importarfa serfa el cardcter demo-
crético del proceso legislativo. Pero para conservar al control judicial, y no solo enfocarnos en mejorar
el proceso legislativo, aquel nos tiene que dar algiin beneficio democratico que no pueda obtenerse
de la propia mejora del proceso legislativo (TREMBLAY, 2005: 645). Para Roberto GARGARELLA estos
aportes (respetando el predominio de la autoridad democrética) pueden ser: servir al debate colectivo;
contribuir a la inclusién y a la igualdad; ayudar a la ciudadania a reconocer los diversos puntos de vista
en juego en situaciones de conflicto; forzar a los legisladores a que justifiquen sus decisiones; impedir
que quienes estdn en control del poder institucional prevengan a quienes estdn afuera del mismo a que
participen de €l y llegue a reemplazarlo; impedir que desde los érganos de decisién se tomen decisio-
nes no fundadas en argumentos, es decir, que la pura expresion de grupos de interés (GARGARELLA,
2009a: 168).
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Los aportes de la justicia constitucional al proceso deliberativo no suele
tomarse en cuenta al contrapesar su valor instrumental y su desvalor intrinseco
por sus rasgos contramayoritarios (BAYON, 2010: 316), y si se hace, se ase-
vera que por sus propias caracteristicas institucionales los tribunales aseguran
la mejora del proceso deliberativo. Sin embargo, como veremos en seguida, la
defensa condicionada que aqui se presenta de la justicia constitucional estd
sujeta a la verificacion efectiva del fortalecimiento de dicha deliberacion. En
efecto, se trata de una defensa condicionada pues no debemos incurrir en la
falacia del voluntarismo intelectual consistente en que por querer que los jue-
ces constitucionales usen el control judicial para promover la deliberacion
democritica sea verdad que lo ejerzan de ese modo (LINARES, 2017: 351).

Con esto no quiero decir que la deliberacion judicial pueda reemplazar a
aquella que se lleva a cabo en el proceso politico, ni que el contexto en el que
se lleva a cabo la primera sea suficiente para garantizarnos buenos resultados
en materia de derechos o siquiera una mejor interpretacién de la Constitu-
ci6n®. Lo més que puedo afirmar es que los jueces pueden favorecer el enri-
quecimiento del proceso deliberativo y que la comunidad politica se tome los
derechos en serio (FERRERES COMELLA, 2011b: 149). Digo pueden porque
como ya advirtié DAHL, no debemos caer en la creencia errénea de que los tri-
bunales constitucionales estdn siempre dispuestos a «salvar» a la democracia
de su propia destruccion por parte de los procedimientos participativos que su-
puestamente le acechan y ponen en riesgo constantemente (DAHL, 1956: 59).

Asimismo, no se trata de apartar la discusion de ciertos temas hacia foros
judiciales (BELLAMY, 2010: 196) o que la justicia constitucional se distinga
por una especial cualificacién de sus miembros para interpretar la Constitucion
o por el contenido de su mensaje (Fiss, 1979: 13-16), sino de la posibilidad
que tienen los jueces gracias a su posicion institucional de hacer aportaciones
distintas y significativas al proceso deliberativo. Esta es una vision un tanto es-
céptica respecto de aquellas que presentan a los tribunales como el foro ideal
para la deliberaci6n constitucional, al discurso juridico como el més indicado
para deliberar sobre cuestiones de principios, y aseguran que la inclusién de
jueces con responsabilidad constitucional enriquece de por si la democracia
(deliberativa)’.

En efecto, para muchos deliberativistas los tribunales son el foro adecua-
do para el debate sobre los derechos (SAGER, 2007: 201), en tanto sus rasgos
institucionales les darfan una ventaja epistémica especial para interpretar me-
jor las cldusulas abstractas que contiene la Constitucion, reflejar la opinion
piblica méds deliberada, etc. De esta forma, suele hacerse una divisién de la

6 Como dice ODDVAR ERIKSEN (2011b: 129), ni las cualidades formales del procedimiento, ni los
fundamentos sustantivos, aseguran la correccién de lo decidido.
7 Como lo hace SAGER, 2007: 208.
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deliberacién constitucional correspondiendo al legislador las consideraciones
utilitaristas y politicas y a los jueces las filos6ficas®. En mi opinion, esta se-
paracién debe ser rechazada, pues si bien los legisladores y jueces se mueven
en contextos institucionales distintos y tienen (algunos) incentivos diferentes,
sus procesos de decisién no se contraponen®, ni pueden asegurarnos que estos
hagan un mejor trabajo constitucional '°.

De esta forma, no resulta pertinente calificar al parlamento como el lugar
en el que se garantiza la igualdad electoral y a los tribunales constitucionales
como sedes que prometen la igualdad deliberativa (SAGER, 2007: 207). Como
no es adecuado considerar que el Tribunal Constitucional ostenta la repre-
sentacion argumentativa de los ciudadanos y el parlamento la representacion
politica'!. Tanto uno y otro pueden ser lugares adecuados (o no) para la inter-
pretacion constitucional, incluyendo la de los derechos fundamentales.

Con esto no pretendo idealizar al proceso legislativo ni difuminar las di-
ferencias e incentivos propios de cada institucién'?, sino deshacernos de los
estereotipos que tenemos sobre los legisladores y el proceso legislativo "°, para
asi situar en sus justos limites la funcién que los jueces pueden cumplir en este
proceso. Esto, porque «no hay ninguna razén sélida para dar por sentado que
los ciudadanos en general y los legisladores en particular actian sistematica-
mente movidos por estrechas consideraciones de interés propio y nunca por
razones de principio» (BAYON, 2010: 321) ', como tampoco es verdad que los
tribunales estén libres de los grupos de presion, de ideologia y de prejuicios

8 ESKRIDGE y FEREJOHN, 2009: 1282. .

° Como dice WALDRON (2006a: 1382), la contraposicién entre tribunales y legislaturas como
6rganos que dan o no razones para tomar sus decisiones, respectivamente, es una oposicién falsa. Ahora
bien, es cierto que en principio las legislaturas estdn estructuralmente mds abiertas y conectadas a la
diversidad de opiniones e intereses que los jueces (ZURN, 2009: 311).

10 Como dice ZURN (2009: 122), si fuera cierto que los jueces son mejores para razonar en materia
de derechos, no tendria sentido aceptar cualquier forma de construcci6n, ratificacion y reforma consti-
tucional a través de mecanismos electorales.

' Asi lo sostiene ALEXY, 2009: 40.

12 Para Gema MARCILLA la diferencia entre legislacion y jurisdiccién estd en que la primera atien-
de a una racionalidad de fines, orientada hacia el cumplimiento de objetivos, mientras que la raciona-
lidad jurisdiccional es fundamentalmente una racionalidad de carécter formal, dirigida a la resolucion
normativa de los casos, esto es, conforme a las reglas preestablecidas. Sin embargo, nos dice, el divorcio
no es absoluto (MARCILLA, 1999: 188). Para Mark TUSHNET (2003a: 365 y 366) tanto legislaturas y
tribunales est4n influenciados por cuestiones de interés como de derechos, aunque los tribunales mas
por los segundos.

13 Asi, suele considerarse que a los legisladores no les interesa mucho la Constitucién o que ven
en las cuestiones constitucionales una distraccién innecesaria. En este sentido, véase DeviINs, 2006:
1344. En nuestro entorno esa visién del legislador la ha expresado Miguel CARBONELL, cuando dice
que los tribunales constitucionales han dejado en claro «que los derechos de los ciudadanos no podian
ser objeto de ninguna clase de regateo politico ni estaban a la libre disposicidn de los partidos con re-
presentacién parlamentaria» (CARBONELL, 2004: 30).

14 Con esto no quiero decir que los legisladores sean grandes filésofos. Sin embargo, el hecho de
que no operen conforme a las condiciones exigidas por la situaci6n ideal del habla habermasiana, eso
no quiere decir que los legisladores no puedan atender cuestiones de principios o no deliberen (KRra-
MER, 2004a: 239, también KRAMER, 2005: 1356 y 1357).
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(BELLAMY, 2010: 115) y que en su trabajo estén ajenos a consideraciones
estratégicas, transacciones y componendas, motivos prudenciales, una agenda
politica, etc. (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 224-226) Asi, ya sea que
se basen en sus virtudes personales o en las condiciones institucionales en las
que desarrollan su funcién, quienes afirman que los jueces son los mejores
intérpretes constitucionales tienen una ardua tarea por delante para demos-
trarlo 1.

De esta manera, segtin la posicién que he defendido, la clave judicial no es
la inica para interpretar la Constitucién, ni el hecho que se haga de otra ma-
nera le resta obligatoriedad '°. En efecto, la distincion (débil) entre las formas
de argumentar en sede politica y judicial no debe llevarnos a concluir que la
primera no sea racional’, o que la interpretacién constitucional de nuestros
representantes estd exenta de justificacion '®.

Por otro lado, debe tenerse presente que esas mismas condiciones ins-
titucionales que hacen de la justicia constitucional un foro de deliberacion
distinto, y que permite a los jueces hacer aportaciones importantes al proceso
deliberativo son, desde otro punto de vista, sus deficiencias'®. Asi, los limites
propios del oficio de juzgador tales como las voces que puede escuchar, la
informacién que tiene a su alcance, el tiempo con que cuenta para resolver y
escuchar argumentos, las peculiaridades técnicas de los procesos judiciales,
el lenguaje tecnificado y cerrado dirigido especialmente a los juristas y cu-
yas principales fuentes son los propios precedentes jurisprudenciales (LOPEZ
MORENO, 2008: 1030y 1036)%, el pensamiento de grupo al que estdn expues-

15 Para KRAMER (2004a: 236) esta es una cuestién empirica que debe ser probada. Aunque en otro
lado reconoce que «probar» qué institucién es mejor intérprete es practicamente imposible (KRAMER,
2005: 1359).

16 Como lo estima DE OTTO y PARDO, 2010: 1540. En sentido parecido ALEXY (2009: 33) afirma
que «con una sola disposicién en la Constitucién no controlable judicialmente se abre el camino para
la pérdida de su obligatoriedad».

17 Para M.2 del Carmen BARRANCO AVILEs (2004: 100 y 101) 1a diferencia entre la interpretacion
legislativa y el judicial estd en el modo en que se justifican las decisiones. De ahi que para ella no puede
sostenerse la distincién entre «interpretacion politica» e «interpretacién juridica» .

18 Como dice ZURN (2009: 163 y 164), no es posible diferenciar entre instituciones judiciales e
instituciones representativas como sensibles unas a razones y otras a deseos mayoritarios. En sentido
semejante, BELLAMY (2010: 51) considera que «no hay evidencia suficiente para asumir que son los
propios intereses o el prejuicio ciego los que motivan a la mayorifa o incluso a muchos miembros del
electorado y a sus representantes».

19 Incluso podrfa ponerse en cuestion si esas condiciones institucionales, como la independencia
judicial, cumplen en realidad su cometido. Asf, por ejemplo, BELLAMY (2010: 55y 57) ha dicho que no
hay razén para suponer que los tribunales sean menos susceptibles que los parlamentos a los ciclos de
votaciones, o que sean imparciales e independientes a todos los sesgos o prejuicios sociales.

20 Para KRAMER si se comparan los debates del Congreso de los Estados Unidos con los tribuna-
les, es claro que en términos de enfoque, énfasis y energia puesta, los debates legislativos son mucho
més sustantivos que los de los jueces. Larry KRAMER, «Undercover Anti-Populism», op. cit., p. 1355.
Sin embargo, aquf no intentaré hacer esa valoracién empirica y supondré que ninguna de las dos ins-
tituciones puede declararse vencedora en términos de «mejores» resultados, pues la justificacién del
control judicial sin supremacia que aqui defiendo se basa en las posibles aportaciones que los jueces
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tos (LINARES, 2017: 348), etc., impiden que los jueces puedan deliberar sobre
principios morales abstractos de manera libre y desinhibida y tomen en cuenta
todos los intereses en juego (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2010: 179, 193,
194 y 195), es decir, que la justicia constitucional sea ese foro ideal que mu-
chos quisieran?'.

Eso no significa que para el cumplimiento de su funcién —en una demo-
cracia deliberativa— los tribunales constitucionales tengan que asemejarse a
los parlamentos. En primer lugar, porque los aportes que los jueces pueden
hacer a la politica deliberativa precisamente presuponen que estos no estan en
las mismas condiciones institucionales que los otros participantes de la deli-
beracion, las partes y terceros. Con ello no me estoy refiriendo a que son los
Jjueces los que al final de cuentas toman la decision, sino a su independencia e
imparcialidad. Es decir, estas dos garantias judiciales son las que nos permiten
esperar que los jueces nos den razones que no fueron esgrimidas o escuchadas
en otras sedes de discusion, por lo que eliminar dichas garantias haria imposi-
ble el cumplimiento de su funcién.

2. SOBRE LAS CONTRIBUCIONES DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

A lo largo de este libro he defendido la idea de que una posible solucién
a la objecién contramayoritaria es enfocar nuestros esfuerzos en determinar
quién ostenta la dltima palabra sobre la interpretacion de la Constitucion, y
no en quién debe tener la ultima palabra sobre la constitucionalidad de la ley.
La solucién que propuse, por razones normativas, fue adoptar una solucién
dial6gica, segin la cual ninguna institucién debe tener la dltima palabra in-
terpretativa, aun cuando sean los tribunales los que tengan la dltima palabra
sobre la constitucionalidad de la ley.

En ese sentido, nuestro panorama es distinto a aquel en el que suelen plan-
tearse los debates sobre el control judicial, pues en estos se asume que el deba-
te es sobre quién debe tener la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la
ley. Asi, se buscan comparar las cualidades y deficiencias de cada institucién
con el fin de determinar cudl es la mds apta para esta tarea. Sin embargo, al
cambiar el objetivo de nuestro andlisis, en el que el debate no radica en deter-
minar quién debe tener la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley,
pues por las razones que hemos dado mas arriba debe quedar en manos de los

constitucionales pueden hacer al proceso deliberativo, y no en que los jueces sean mejores para inter-
pretar la Constitucién.

2! Para WALDRON los asuntos ordinarios con los que se enfrentan los jueces en un sistema de
control difuso, o el desarrollo de su doctrina y precedentes en un sistema de control concentrado, son
caracterfsticas que los distraen de la consideracién directa de los argumentos morales y de los razona-
mientos sobre derechos que tienen que atender (WALDRON, 2006a: 1359).
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tribunales, ni en determinar quién debe tener la Gltima palabra interpretativa,
ya que hemos argumentado a favor de que nadie la ostente, nuestra pregunta es
qué aportes puede hacer la justicia constitucional para mejorar la deliberacion
democritica desde un punto de vista constitucional a la luz de sus capacidades
y limitaciones institucionales.

Permitanme desmembrar esta dltima oracion. El objetivo es pensar en:
a) cudles pueden ser los aportes que la justicia constitucional puede hacer para
mejorar la deliberacion democrética, la que puede darse tanto en el parlamen-
to como fuera de este; b) desde un punto de vista constitucional, y ¢) ala luz
de sus capacidades y limitaciones institucionales.

Asi, habrd que distinguir entre los aportes que la justicia constitucional
puede hacer a la deliberacion parlamentaria, a la que se da fuera del parlamen-
to, y a los esfuerzos que puede hacer para servir como canal de comunicacién
entre la deliberacion que se da fuera del parlamento con la que se da entre
muros.

2.1. Contribuciones a la deliberacién parlamentaria
2.1.1. Hacer que legislen

Pudiera parecer que esta es una cuestion obvia, pues una de las funciones
principales de los parlamentos es legislar. Sin embargo, esto no siempre suce-
de asi. ELY, por ejemplo, se refiere al hecho de que un buen nimero de leyes
son elaboradas por funcionarios de la administracién que no son elegidos ni
sujetos a un proceso de reeleccion, y solo son controlados pasmddicamente
por funcionarios que si lo son (ELY, 1997: 161 y 162). De hecho, en tiempos
recientes Philip PETTIT ha abogado por la despolitizacién de la democracia
mediante la conformacién de comisiones de expertos que eviten que las de-
cisiones parlamentarias sean guiadas por pasiones populares, cuestiones de
moralidad o intereses de fracciones, con el fin de blindar la deliberacién y que
las decisiones sean tomadas por razones compartidas (PETTIT, 2004: 54 y 59).

En México tenemos un buen ejemplo de ello: el Consejo Rector del Pacto
por México. El Pacto por México fue una agenda politica que se fijaron las
tres principales fuerzas politicas del pafs al inicio del sexenio del presidente
Enrique Pefia Nieto —recalco las tres principales mas no todas las fuerzas re-
presentadas en el Congreso—. Por su parte, el Consejo Rector era un grupo de
parlamentarios, representantes de los partidos y del gobierno que redactaron
distintas iniciativas de ley que finalmente fueron aprobadas sin mayor discu-
sion por el Congreso.

Es decir, el Consejo sirvi6 para vaciar del sentido que tiene un parlamento
en una democracia, pues aun cuando pudiera aceptarse que las propuestas
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legislativas se hubieren originado en el Consejo, es ineludible que sean dis-
cutidas por los representantes populares?. En efecto, el parlamento debe ser
un espacio en el que todas las fuerzas politicas que han sido electas por los
ciudadanos? —y no solo unas cuantas— puedan deliberar siguiendo ciertas
reglas y decidir a través de la regla de la mayoria sobre la forma mds adecuada
de cumplir con los principios y reglas establecidos en la Constitucion. Ahora
bien, la diferencia con el Consejo Rector es que en el Congreso solo participan
aquellos que fueron electos y funcionan de acuerdo con reglas establecidas
para el procedimiento de discusién y votacién, en el que las minorias pueden
hacer valer su punto de vista aun cuando su voz no sea la que al final obtenga
el mayor nimero de votos. En efecto, el nimero de parlamentarios, el sis-
tema de mayorias y representacion proporcional, las reglas del debate, etc.,
tienen como fin que todos los diferentes intereses que existen en una sociedad
plural —por una cuestién de respeto y con el objetivo de obtener mejores re-
sultados— se vean plenamente representados, es decir, tengan voz y voto, y
sean directamente confrontados (WALDRON, 2003: 383). Ademds, se trata de
discusiones que son publicas, lo que permite al ciudadano conocer la posicion
de cada uno de los partidos y asi tener mayor informacién a la hora de emitir
su voto en la proxima eleccién. Desde este punto de vista, el establecimiento y
cumplimiento de las reglas procedimentales no es una cuestion baladi (WAL-
DRON, 2006b: 18).

Asi, los procedimientos parlamentarios previstos constitucional y legal-
mente pretenden garantizar el caracter democrético de las decisiones adopta-
das, por lo que su cumplimiento es una condicién necesaria para su validez
juridica. En efecto, los votos deben expresarse después del cumplimiento de
los procedimientos previstos en la Constitucion, en las leyes y en los regla-
mentos respectivos.

De hecho, se dispuso que la soberania fuera ejercida regularmente por
nuestros representantes, también previmos procedimientos constitucionales y
legales para que la representacién popular pudiera tomar decisiones. En un
pais regido por los desacuerdos profundos sobre la mejor forma de convivir,
estos procedimientos constituyen la inica forma legitima de tomar decisiones
para seguir adelante a pesar de nuestros desacuerdos. Esos procedimientos
tienen como fin que las decisiones sean tomadas de forma mas reflexiva, en
los que se puedan manifestar todos los intereses afectados y todas las voces
puedan ser escuchadas (ibid.: 20).

En otras palabras, para la validez constitucional de la aprobacién de le-
yes o reformas constitucionales no basta con la aprobacién mayoritaria de

2 Véase MANIN, 1997; 191.
2 Que sean las personas electas las que legislen refleja nuestro compromiso democratico (WAL-
DRON, 2006: 25).
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la decisi6n, sino que es necesario el cumplimiento de los procedimientos de
participacién y deliberacion previstos para ello. La deliberacién en sede par-
lamentaria es tan significativa que hay quienes dicen que el poder legislativo
es el poder deliberante (HAURIOU, 1916: 514). No podemos olvidar que los
procedimientos parlamentarios tienen como fin institucionalizar ese punto de
encuentro para el debate, como condicién de una practica politica democratica
que permita a los individuos identificarse con ella. Imponer decisiones a través
de negociaciones cerradas a la ciudadania e ignorando las voces disidentes,
implica romper con esa finalidad y con la legitimidad que se espera tenga un
sistema democrdtico. Mas atin, empuja a la crispacién e impide el entendi-
miento entre ciudadanos que tienen que convivir todos los dias.

En efecto, el cumplimiento de los procesos deliberativos previstos en la
Constitucién tiene como objeto garantizar que: 1) se puedan escuchar a to-
das las voces y tener en cuenta todos los intereses afectados; 2) la ciudadania
conozca las razones por las cuales se tomé la decision y, por tanto, pueda ad-
herirse y eventualmente ejercer su derecho al voto de manera libre e informa-
da; 3) los representantes cumplan con su papel como agentes que sirven para
procesar y tramitar de manera detenida y transparentemente la informacion,
y 4)las minorias parlamentarias puedan hacer valer sus intereses, puntos de
vista y objeciones.

Si estos postulados significan algo, es que las decisiones deben tomarse
atendiendo a los intereses y preferencias de los gobernados a través de los
procedimientos establecidos para tal efecto. Esto tiene ain mayor calado en
cuanto a reformas constitucionales se trata, pues el establecimiento de proce-
dimientos mds exigentes para la reforma de la Constitucién comparados con
los necesarios para la aprobacién de leyes ordinarias, tiene por fin asegurar
una expresion de la voluntad popular mds integral y deliberada (REQUEJO,
2000: 49). Solo en la medida del cumplimiento de los procedimientos esta-
blecidos es que los representantes populares pueden ejercer la soberania de la
que somos titulares.

En esta tesitura, el juez constitucional debe garantizar una deliberacion
parlamentaria efectiva, representativa y democrdtica, piblica, libre y en con-
diciones de igualdad.

2.1.2.  Garantizar una deliberacion parlamentaria efectiva, representativa
y democrdtica, publica, libre y en condiciones de igualdad
2.1.2.1. Deliberacién efectiva

Como ya hemos dicho, el sistema representativo puede servir como un
instrumento para filtrar, refinar y mediar el proceso de formacién de la vo-
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luntad politica, aliviando los problemas de inmediatez en la toma de deci-
siones. Ademds, puede valer para despersonalizar los reclamos y opiniones,
permitiendo la mezcla y asociacion de los ciudadanos. Sin embargo, esto no
puede lograrse si los procedimientos no son cumplidos y la representacion
es ejercida solamente como un mecanismo de decisién, en el que la mayoria
gana y las minorfas parlamentarias, asi como la ciudadania en general, se ve
privada de su derecho a participar y deliberar. Por ello es que los representan-
tes deben cumplir con los procedimientos y entablar un didlogo continuo con
la ciudadania.

En esta tesitura, la primera tarea de los jueces es verificar que haya exis-
tido una efectiva deliberacion parlamentaria (FERRERES COMELLA, 2000: 40),
en tanto la deliberacién puede ayudar a tomar decisiones imparciales, pues
sirve para comprender de qué modo otras personas evaldan ciertas opciones;
obliga a una persona a modificar su argumento a fin de volverlo aceptable para
otras; sirve para la educacién de la gente; asi como ayuda a cada participante
a clarificar y purificar su propia posicién, descubriendo los errores fécticos y
l6gicos de su razonamiento (GARGARELLA, 2001: 323-325y 334).

De hecho, cuando los procedimientos se convierten en una mera fachada
y a través del control de las cdpulas partidarias se vacian de contenido, se
configura un fraude a la Constitucién. En efecto, para que una reforma legal
o constitucional sea democritica y, por tanto, constitucional, no basta con que
se retinan los nimeros de votos necesarios para la aprobacion de las reformas,
sino que es necesaria la discusion. Decision y discusion que deben ser pabli-
cas (WALDRON, 2006b: 22), salvo circunstancias excepcionales.

2.1.2.2. Deliberacion representativa y democratica

En teoria que el debate parlamentario sea representativo se logra a través
de la eleccion de representantes que provea un espectro lo méds amplio posible
de perspectivas de interpretacion, incluyendo la comprensién que de siy del
mundo tienen los grupos marginales (HABERMAS, 2008: 251).

Ahora bien, una cosa es que la mayoria de voces cuenten con represen-
tantes y otra es que estos actien siendo sensibles con los intereses que dicen
representar. Esto es, que los representantes sirvan para comunicar al cuerpo
legislativo y deliberar sobre los intereses de quienes los eligieron (WALDRON,
2006b: 28)%. En teoria el voto y la celebracion de elecciones recurrentes son

24 Esta afirmacién tiene varias complicaciones. La primera es que en algunos casos los represen-
tados no tienen ningun interés o conocimiento del tema (FENICHEL PITKIN, 1967: 163). En segundo
término la pregunta es si los intereses de quienes los eligieron son objetivos o se refieren a las opiniones
de la gente (ibid.: 197). Tercero, ;los parlamentarios deben ser sensibles a los intereses de quienes los
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medios para lograr que la deliberacion sea efectivamente representativa. Sin
embargo, muchas veces estos mecanismos no son suficientes.

Asi, puede suceder que aun cuando en teoria ciertos intereses tienen re-
presentantes en el congreso estos no son representados. De hecho, los parla-
mentos tienden cada vez mds a comportarse solo como un poder del Estado
—que gobierna—, olvidando su funcién representativa (GARRORENA, 1991:
49 y 95)%. Esto puede deberse, por ejemplo, al control que los partidos politi-
cos ejercen sobre los representantes (ibid.: 66-71)%.

Esta no es una coincidencia. El sistema representativo vigente en muchas
democracias contempordneas fue disefiado con el objetivo de separar a los
representantes y representados, es decir, a la clase dirigente y a la ciudadania,
teniendo como consecuencia que los sistemas politicos sean mas permeables
a las influencias de los grupos de interés, que a la voluntad de las mayorias
(GARGARELLA, 1995: §89).

Ahora bien, si el ideal es que los representantes permanezcan «permea-
bles, sensibles y abiertos a incitaciones, a temas e intervenciones, a informa-
ciones y razones que les afluyen de un espacio publico que se estructura a su
vez discursivamente» (HABERMAS, 2008: 251 y 252)%, la justicia constitu-
cional debe ser garante de los canales de comunicacidn entre representantes
y representados como: la libertad de expresion y el derecho a la protesta, la
celebracion de elecciones periddicas, un sistema de partidos que compiten
con base en principios, la conformacién de una opinién publica, as{ como de
la efectividad de mecanismos de democracia directa como las iniciativas po-
pulares, los referéndums y la revocaciéon de mandato (Post, 2014: 8, 13, 20,
21,22y 36)%.

Por otro lado, para que la representacidon sea democrética, no basta con
que los representantes sean sensibles a los intereses de la ciudadania y a la

eligieron o una vez electos deben velar por el interés de la nacién? (DE VEGA, 1985: 29). Cuarto, cémo
ser sensibles a la opinién piblica si estd en constante conformacién y cambio (Post, 2014: 35, 36 y
37). Finalmente, estd la dificultad estructural de que los grupos sociales suelen estar conformados por
minorfas diferentes que no tienen posiciones uniformes (GARGARELLA, 2001: 335).

2 Como explica GARcia Roca (1999: 55 y 56) siguiendo a KRIELE, la representacién es una
adjudicacién de competencia que se completa con una responsabilidad que tiene el representante de
actuar en interés de los representados.

2 Sobre el mandato de facto que tienen los partidos sobre los representantes, véase HABERMAS,
1991: 205.

27 Aquf se defiende una concepcion dependiente de la representacion, segiin la cual los intereses
relevantes para el representante son dependientes de las preferencias de los representados discutidas en
la esfera publica, por lo que los representantes deben ser sensibles a ellos. Cabe aclarar que la actividad
representativa siempre necesita de un cierto margen de discrecionalidad o independencia para poder ser
deliberativa (MARTI, 2006: 223, 224 y 227). En mi opinidn, la discusién radica en los mecanismos de
comunicacién que se establezcan entre representantes y representados.

28 Sobre la libertad de expresién y las elecciones como canales de comunicacién también véase
MANIN, 1997: 170 y 175.
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opinién piblica, sino que las minorfas parlamentarias puedan ser escuchadas
y sus argumentos debatidos (WALDRON, 2003: 383), es decir, se preste igual
atencion y respeto tanto a las minorfas como a las mayorias (HART ELy, 1997:
125)%. Lo que se traduce en respetar sus derechos al debate, a la informacién,
alainvestigacion y a la inclusion de asuntos en el orden del dia de las sesiones
de la cdmara (ARAGON REYES, 1999: 21 y 22)%,

2.1.2.3. Deliberacion piiblica

Por su parte, el requisito constitucional de deliberacién publica —la pu-
blicidad se traduce en permitir la asistencia de las personas y los medios
de comunicacién a las sesiones del pleno o de las comisiones, asi como la
publicacién de los debates— es un elemento indispensable para que la ciu-
dadania pueda formar una opinién piblica (MANIN, 1997: 167) y ejercer de
manera libre e informada su derecho al voto, es decir, que los representantes
puedan ser supervisados?'. De hecho, una de las razones por las que se exige
a los representantes deliberar en un foro publico tiene como objetivo que los
ciudadanos podamos conocer el proceso de deliberacién y las razones por las
cuales tomaron cierta decision con el fin de poder exigirles responsabilidad
antes, durante y después de las elecciones*. Ya sea porque no deliberaron,
no tomaron en cuenta nuestros intereses, se basaron en intereses sectoriales,
etcétera.

Asi, la transparencia de las deliberaciones es un elemento indispensable
para que pueda ejercerse el voto de manera libre e informada (DE VEGA, 1985:
49y 50), 1o que no es cosa menor. No podemos olvidar que las elecciones solo
pueden servir como mecanismo de comunicacién con los representantes y de
rendicion de cuentas —entre otros— si los ciudadanos conocen las razones
por las cuales sus representantes tomaron o dejaron de tomar una decision.
Cuando este tipo de control no puede hacerse valer porque los representantes
deliberaron en la oscuridad o no dieron razones de sus decisiones es que los
intereses sectoriales o de ciertos grupos pasan a ejercen una tremenda influen-
cia en las politicas publicas. Es decir, se dejan de lado las razones reciprocas
y universales que pueden justificar la imposicién de la fuerza en un sistema
democratico.

# En el mismo sentido, GARCIA Roca (1999: 120 y 291), quién ademds nos recuerda que una
minorfa son tanto los grupos como cada uno de los parlamentarios individualmente considerados. Para
Ekkehart STEIN (1973: 53) el problema constitucional mds importante del parlamento consiste en la
proteccién de minorias. En el mismo sentido, ToRRES MURo, 1984: 167. También REQUEIO, 2000: 27
y 28.

3 Véase también TORRES MURO, 1998: 257-281.

3 De acuerdo con HaABERMAS (2010: 117), el principio de supervision del poder es una contribu-
cién del modelo liberal de la esfera publica.

2 En el mismo sentido, WALDRON, 2006b: 22. También HAURIOU, 1916: 516,y DE VEGA, 1985: 49.



APORTES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL AL PROCESO DELIBERATIVO 253

2.1.2.4. Deliberacién libre y en condiciones de igualdad

Asimismo, los tribunales pueden ayudar a garantizar que la deliberacién
parlamentaria sea libre y en condiciones de igualdad con el fin de dar un trata-
miento racional a las cuestiones politicas>?.

Una discusion libre implica estar informado sobre lo que se va a debatir
y significa que los miembros de la asamblea puedan renunciar a su cargo
cuando asi 1o deseen (GARCfA Roca, 1999: 121), asi como poder hacer uso
de la palabra, discutir y votar la determinacién que les parezca mas razona-
ble, lo que se opone, por ejemplo, al mandato imperativo (HAURIOU, 1916:
516y 517)3*.

La inexistencia de mandato imperativo no solo se refleja frente a los elec-
tores sino también frente a los partidos politicos y los grupos parlamentarios,
pues una cosa es que los partidos politicos presenten una candidatura y otra
muy distinta que los representantes representen a los partidos politicos; o que
sea conveniente por razones précticas tener drganos directivos y estructurar el
parlamento en torno a grupos antes que a individuos, a que eso se traduzca en
vaciar de contenido el libre mandato parlamentario (GARcia Roca, 1999: 64,
123,253 y 254)%.

Ahora bien, la garantia judicial del libre ejercicio del cargo parlamentario
frente a los partidos politicos es una tarea delicada, en la medida en que estos
también pueden servir como canal de comunicacion entre representantes y
representados, si es que incentivan al parlamentario individual a orientarse
por los programas de campafia®. De hecho, esa fue una de las funciones de
los partidos en sus inicios (DE VEGA, 1985a: 35-37; MaNIN, 1997: 196). El
problema estd cuando los partidos se convierten en asociaciones enfocadas en
mantener el poder y a través de la disciplina partidaria someten al parlamen-
tario individual a los designios del partido y no a los programas electorales
(MANIN, 1997: 196)%7.

Por su parte, el derecho del representante a ser tratado de manera igual
deriva del derecho que tienen sus representados a ser tratados de esa forma

3 Es que como dice HABERMAS (2008: 238), 1a dominacién politica debe su fuerza a legitimadora
a un procedimiento democrético que tiene por fin garantizar un tratamiento racional de las cuestiones
politicas.

3 En el mismo sentido, GARCIA Roca, 1999: 123. También BiGLINO, 1991: 82 y 83. Sobre las
instrucciones y la prohibicién de mandato imperativo véase MANIN, 1997: 163-167.

3 Sobre el papel de los grupos parlamentarios véase GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, 2011: 205-
242.

% Se trata de orientarse por los programas, no de seguirlos a rajatabla, pues también eso serfa con-
trario a la posibilidad de deliberar y de atender a las circunstancias particulares que se van presentando
(MANIN, 1997: 213y 221).

37 Sobre la disciplina partidaria también Post, 2014: 24.
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(WALDRON, 2006b: 30). La igualdad se debe reflejar tanto en la ley como en
su aplicacién y proyectarse sobre las relaciones entre mayorias y minorias,
pudiendo implicar tanto deberes negativos como acciones positivas (GARCIA
Roca, 1999: 335, 343 y 345).

2.1.2.5. Metodologia

Dicho esto, es importante decir algo sobre la metodologia para abordar
este tipo de vicios. En efecto, uno de los temas recurrentes al tratar el control
de los vicios procedimentales del procedimiento legislativo es el grado de
deferencia que se debe tener con las decisiones de los parlamentos. Sobre el
punto, en Espafia, se constata un extendido rechazo a utilizar la antigua cate-
goria de los interna corporis que excluia del control jurisdiccional los actos
puramente internos de las cdmaras, pues no se compadece con la supremacia
de la Constitucién y las competencias atribuidas al Tribunal Constitucional
(TorRRES MURO, 1984: 161-163; BigLINO, 2001: 187). M4s atn, diria yo, no
se compadece con la importancia que tiene el cumplimiento de los procedi-
mientos deliberativos y participativos para una concepcion deliberativa de la
democracia.

Ahora bien, aun cuando la idea de los interna corporis ha quedado en
desuso, el control judicial de los vicios en el procedimiento legislativo, asi
como la garantia del ejercicio libre del cargo representativo y en condiciones
de igualdad, debe hacerse compatible con la autonomia politica de las cdmaras
que impone el reconocimiento de un margen de apreciacion a los érganos par-
lamentarios en la interpretacion y aplicacion de su normativa, lo que se puede
lograr con la aplicacidon, en principio, de un test semejante al de razonabilidad
(JIMENEZ CAMPO, 1997: 422 y 425).

Adicionalmente a la intensidad del control, la garantia del Tribunal Cons-
titucional del procedimiento legislativo nos plantea qué pardmetro utilizar, ya
sea que esté conformado por la Constitucién o también por las leyes y re-
glamentos que regulan el procedimiento legislativo; la distincion o no entre
tipos de infracciones y el criterio para hacer esa distincion; la necesidad de
compatibilizar la economia en el procedimiento y los medios de sanacion de
los vicios, etcétera.

Siguiendo a BIGLINO, la conformacién del pardmetro de control para este
tipo de vicios depende del orden juridico en que nos encontremos, pues «junto
a la forma especifica de control de constitucionalidad existente, influyen otros
temas, tales como el grado de autonomia reconocida al parlamento, la natura-
leza y rango atribuido al Reglamento parlamentario y también al hecho de que
se reconozca como limite a la ley no solo la Constitucién sino también otro
tipo de normas interpuestas» (BigLiNo, 2001: 31).
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Por su parte, resulta relevante distinguir entre los distintos tipos de infrac-
ciones. En primer lugar, no toda infraccion a la Constitucidn, a la Ley o al Re-
glamento parlamentario tienen la misma trascendencia, sino que depende de la
norma infringida y de la finalidad buscada por la misma (ibid.: 54). Ahora bien,
definir cudl sea la finalidad o el valor que una norma procedimental busca lo-
grar o proteger, depende en buena medida de la concepcién de democracia que
defendamos. Por ejemplo, para una concepcién deliberativa de la democracia
las normas que tienen como fin garantizar la participacion y deliberacion libre,
piiblica y en condiciones de igualdad son de la mayor relevancia®.

Por otro lado, es necesario compatibilizar 1a revisién con el principio de-
economia en el derecho, que implica que algunos de los vicios procedimenta-
les puedan ser solventados porque se consiguio el fin buscado, fue consentido
o convalidado (ibid.: 121 y 132). En mi opinién, la aceptabilidad de alguno
de estos tres remedios depende del tipo de vicio en cuestion, cuya gravedad
serd valorada desde una determinada concepcién de la democracia. Por ejem-
plo, BIGLINO (2001: 138) nos dice que la obtencién de la mayoria necesaria
solventaria en determinadas circunstancias ciertos defectos procedimentales,
como los votos mal emitidos por la minorfa. En este supuesto, nos dice BI-
GLINO, no tendria sentido reponer todo el procedimiento para llegar al mismo
resultado, en tanto la mayoria no se altera.

Ahora bien, cuestién distinta serfa que la minoria emita sus votos correc-
tamente, pero no hubiera tenido oportunidad de participar en condiciones de
igualdad porque las oportunidades de tomar la palabra fueron desproporcio-
nadas. En ese caso se veria afectada su participacion, cuestion que, en mi
opinién, no queda en sus manos consentir. Finalmente, como ejemplo de vicio
consentido por la parte perjudicada, BIGLINO nos da el de un procedimiento
legislativo en el que se debatia la elaboracién de la Ley Orgénica del Poder
Judicial con la ausencia del informe del Consejo General del Poder Judicial,
sin que este haya protestado (BiGLINO, 2001: 141).

2.1.3.  Enriquecimiento de la deliberacion parlamentaria

La legitimidad de las reglas emitidas por el parlamento atiende a su pro-
duccién en un procedimiento legislativo que quepa considerar racional, es
decir, en el que se asegure que todas las cuestiones, temas y contribuciones
relevantes puedan hacerse oir y se aborden y elaboren en discursos y negocia-
ciones sobre la base de las mejores informaciones y razones posibles (HABER-
MAsS, 2008: 92 y 238).

3 En un sentido parecido, BiGLNO (2001: 68-72) considera que la finalidad del procedimiento
legislativo es la garantia del principio democrético, el cual se ve reflejado en la regla de la mayoria, la
participaci6n de las minorfas y la publicidad.
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En esa tesitura, una de las formas en que los tribunales constitucionales
pueden enriquecer el proceso de deliberacion democratica es compensando
las deficiencias argumentativas de las instituciones representativas. Los tri-
bunales pueden: a) ser un foro para la expresién y un canal de comunicacion
de argumentos que de otra manera serian ignorados; b) proveer de nuevos
argumentos, y ¢) impugnar otros ya dados (p. ¢j., resultantes de la falta de
informacién, el prejuicio, o impulsos de indole meramente perfeccionista)®.
Distingamos estas tres tareas.

2.1.3.1. Ser un foro para la expresién y un canal de comunicacion
de argumentos que de otra manera serian ignorados

En este supuesto, los tribunales pueden ser un foro de inclusion para aque-
llos que no tienen injerencia en el proceso de toma de decisiones (NINO, 2002:
696) y/o ser un medio para la expresién de voces que no se han podido escu-
char durante la deliberacién parlamentaria (FERRERES COMELLA, 1997: 178)%
y resultan afectadas por la decisidn.

Pero ademés de ser un foro de expresién de los excluidos de la sede par-
lamentaria, los tribunales constitucionales pueden adoptar los argumentos de
estos y comunicarlos a los parlamentarios. En este dltimo supuesto, el tribunal
hace suyos los argumentos y los transmite a través de sus decisiones.

Cabe recordar que la desatencién sobre ciertos intereses puede deberse a
problemas de inercia que derivan de las limitaciones de las sesiones o de las
prioridades electorales del poder legislativo, a los costos politicos que impli-
can para el grupo politico mayoritario o a la falta de revision parlamentaria
(D1xoN, 2007: 3-4 y 19-29)41,

El caso mds extremo de intereses no tomados en cuenta es el de quienes
no tienen derecho al voto (HART ELY, 1997: 146). Asi, por ejemplo, la inter-
pretacién conforme y garantista hecha por el Tribunal Constitucional espafiol
en la STC 115/1987, de 7 de julio, de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio,

¥ GARGARELLA, 2005: 165. En el mismo sentido, LIMBACH opina que cuando se haya echado
en falta informacién, competencia profesional y reflexion, cabe al Tribunal devolver al legislador una
decisién normativa de valor, que en su momento bien pudo haber decidido mayoritariamente de forma
diferente. Pero el Bundesvergassungsgericht se guardard mucho de prescribir los contenidos de la regu-
lacién a los autores de la ley (LiMBACH, 1999: 101).

4 Aunque para algunos si de lo que se trata es de otorgar vias de participacién a los grupos aisla-
dos existen otras maneras de perfeccionar las instituciones representativas, sin necesidad de echar mano
de un procedimiento cuya legitimidad y eficacia resulta cuando menos dudosa (MORENO RODRIGUEZ-
ALcaL4, 2011: 341).

41 Bn el mismo sentido JIMENEZ CaMpo sefiala: «El todavia llamado legislador negativo es visto,
cada vez mds, como arbitro de la razonabilidad de un segundo procedimiento que darfa ocasién para
ponderar y entender lo que se juzga mal apreciado o indebidamente postergado en el procedimiento
parlamentario» (JIMENEZ CAaMPO, 1997a: 20).
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sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y, en particular, el
art. 26.2 relativo a la detencién preventiva de los extranjeros, a instancias del
Defensor del Pueblo, sirvid para corregir los términos ambiguos y equivocos
empleados por el legislador en beneficio de los extranjeros detenidos preven-
tivamente —requiriendo que después de setenta y dos horas fueran puestos a
disposicién judicial— y para orientar las normas legislativas posteriores*2. De
esta forma, una institucion como el Defensor del Pueblo cuya legitimidad para
interponer recursos de inconstitucionalidad fue prevista como un paliativo por
la ausencia de una accién popular para recurrir en inconstitucionalidad, hizo
valer los intereses de un grupo que no cuenta con representacion politica, pro-
vocando que el Tribunal Constitucional adopte e incida positivamente en la
situacién de un grupo cuyas posibilidades de influir democrdticamente sobre
el cambio de su propio estatus son muy reducidas (HABERMAS, 2008: 143).

2.1.3.2. Evaluar argumentos y pruebas ya considerados en sede
parlamentaria

En esta actividad, los jueces deben contrastar las razones y pruebas apor-
tadas en el procedimiento legislativo (FERRERES COMELLA, 2000: 40; ZURN,
2011: 443). Asimismo, pueden ayudar a distinguir entre acuerdos genuinos y
pseudo-compromisos basados en relaciones de poder; sefialar lo que es interés
del publico en contraposicién con lo que es de interés particular de un grupo
(BENHABIB, 1989: 154).

Asi, la justicia constitucional puede hacer ver a la mayoria el peso de
razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en cuenta, asi como las con-
tradicciones y puntos débiles en la fundamentacién de sus decisiones, forzan-
dola de ese modo a reconsiderarlas, pero no necesariamente a abandonarlas
(BAYON, 2010: 353-355).

En otras palabras, como regla general el proceso judicial puede conducir a
un proceso reflexivo de deliberaci6n piiblica que sirva para corregir la parcia-
lidad o suplir la generalidad de la ley (SPECTOR, 2008: 232-238) y observar Jas
debilidades, fracasos y rupturas del sistema politico (GARGARELLA, 2006: 21).

2.1.3.3. Proveer de nuevos argumentos
A diferencia del primer apartado en el que los jueces sirven para transmi-

tir lo que otros les han comunicado, en este supuesto son los jueces los que
generan argumentos morales o pricticos distintos a los ya tomados en cuenta.

42 Sobre este punto véase SANGUESA Ruiz, 2011:168.
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Por un lado, los jueces pueden servir para recordarnos, si es que no lo hemos
hecho antes, nuestro compromiso con los derechos fundamentales*. Asf, los
tribunales pueden participar en un didlogo presentando cuestiones de princi-
pio a la atenci6n del gobierno y de la gente (ROACH, 2007: 449-477)*. Con
ello no quiero decir que el lenguaje de los derechos no pueda estar presente
en sede politica o que esta no sea un lugar idéneo para su exposiciéon. Como
tampoco puedo aseverar que la consideracién de los argumentos de princi-
pio por parte de las fuerzas politicas se deba solo a la labor de los jueces,
al tratarse de una cuestion contrafictica (ZUrN, 2009: 204). Sin embargo,
mientras que en los procesos constitucionales es necesaria la presentacion
de argumentos basados en la Constitucion y su resolucién estd basada en
este y otro tipo de razones, en la deliberacién politica su consideracion es
eventual . Sobre este punto volveré mas adelante al tratar el test de propor-
cionalidad.

Por otro lado, los jueces pueden ayudar a subsanar lo que Dixon ha de-
nominado como puntos ciegos que se deben a que el legislativo no siempre
puede prever los casos en que la inconstitucionalidad de una ley deviene de su
aplicacién“; al no poder anticiparse al impacto que pueden tener las leyes en
personas con muy distintas experiencias y perspectivas, o por no haber intuido
la forma de compatibilizar los derechos con los objetivos politicos.

De hecho, es una forma de que los legisladores cumplan con el deber de
cuidado. Este deber de cuidado implica que los legisladores pongan atencion
sobre los efectos de las decisiones que toman o dejan de tomar sobre los ciuda-
danos y la sociedad, cudl es el impacto que una decisién individual tiene sobre
los derechos e intereses de los ciudadanos (WALDRON, 2006b: 24).

2.1.3.4. Metodologia

Al igual que cuando tratamos los vicios en el procedimiento legislativo, es
necesario repasar la metodologia que los tribunales utilizan para enriquecer la
deliberacién parlamentaria. De hecho, los tribunales constitucionales aplican

4 Ya sean derechos vinculados al proceso participativo o derechos sustantivos.

4 En el mismo sentido, MORENO considera que en un contexto institucional en el que los tribu-
nales no tienen la tltima palabra, estos puede ayudar a disciplinar el discurso politico o colaborar a que
el mismo sea conducido con arreglo a consideraciones de principio (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA,
2011: 286). Para TUSHNET (2003a: 364), la dificultad de este argumento es que no es facil distinguir
las situaciones en las que las legislaturas no prestaron atencién a los principios, de aquellas en que si lo
hicieron pero les dieron un peso distinto al que los tribunales consideran adecuado.

45 En este punto coincido con FERRERES COMELLA (2011b: 87), quien afirma que los tribunales
constitucionales no huyen de los principios més abstractos de moralidad politica que figuran en el caté-
logo de derechos y libertades de la Constitucién.

46 Para JIMENEZ Campo (1997a: 70), en estos casos lo que corresponde es que el Tribunal sugiera
al legislador su modificacién. Véase, por ejemplo, la STC 3/1983.
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métodos especificos para evaluar las razones y las bases empiricas que sus-
tentan la constitucionalidad de las «decisiones» de los otros poderes como el
test de proporcionalidad, y exigen distintos niveles de justificacién segin se
trate de una minorfa social que deber ser especialmente protegida*’. Veamos
las dos herramientas.

— El test de proporcionalidad

Empecemos por repasar qué es lo que se evalda con el test de proporcio-
nalidad. En principio se trata de analizar la constitucionalidad de la posible
restriccién de un derecho fundamental o la afectacién de un principio por una
decisién legislativa, administrativa o judicial. Incluso, esa posible restriccion
o afectacion puede derivarse de un conflicto entre particulares. Ahora bien,
.qué es exactamente lo que se analiza cuando se plantea una posible restric-
cién de un derecho fundamental?

Si partimos de que «tener un derecho» puede significar tener un derecho
subjetivo, una libertad, una potestad y/o una inmunidad y la imposicion corre-
lativa de un deber (de abstencién o de hacer), un no derecho, una sujecion o
una incompetencia, respectivamente (ATIENZA, 1986: 29-43), lo que analiza-
mos a través del test de proporcionalidad es si la regulacion legislativa, la de-
terminacion administrativa o judicial, o la actuacién de los particulares sobre
esos derechos subjetivos, libertades, etc., se justifican a la luz de los fines, la
relacién medio-fin y el balance entre principios.

Ademds, a través del test de proporcionalidad podemos evaluar si se justi-
fican las condiciones que se imponen al titular del derecho, libertad, etc., para
que este se cumpla. Por ejemplo, si el titular debe o puede exigir, facilitar,
hacer posible o colaborar con el sujeto pasivo para que ese derecho, liber-
tad, etc., se cumpla“®. Ahora bien, para llevar a cabo dicho analisis el test de
proporcionalidad verifica lo siguiente:

1) Elpara qué de larestriccién a un derecho fundamental o afectacion de
un principio, es decir, el fin que se busca proteger, cuya definicion puede estar
dentro del 4mbito de discrecionalidad de la autoridad o mandado o excluido

41 De acuerdo con Kenji YOSHINO, tratdndose de la interpretacién de la cldusula de igualdad de
la Corte Suprema norteamericana, para determinar si un grupo merece escrutinio estricto, los tribuna-
les consideran si: 1) el grupo ha sufrido un historia de discriminacion (este andlisis se divide en dos
pasos, primero se compara si el grupo comparte alguna caracteristica con los grupos ya protegidos,
segundo se piensa en las especificidades de opresi6n del grupo); 2) si el grupo no tiene poder politico,
y 3) si el grupo se define por una caracteristica inmutable. Con este andlisis lo que se busca es que los
jueces eviten los mismos prejuicios que las legislaturas, forzéndolos a plantearse reflexivamente qué
tipo de grupo es y las cuestiones que tienen asumidas sobre el mismo (YosHINO, 1996: 1755, 1766
y 1774).

48 Sobre esas condiciones y su cardcter deéntico también llama la atencion ATIENZA, 1986: 36.
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por la Constitucién®. Ese fin puede ser un bien colectivo u otro derecho fun-
damental.

2) El c6mo de la restriccion jhay una relacion (idénea) entre el medio y
el fin y los medios son los menos lesivos para el derecho fundamental afectado
siendo igualmente efectivos (necesidad)? El grado de idoneidad entre el me-
dio y el fin admite distintos niveles, cuya exigencia dependerd del escrutinio
que se aplique*. Por ejemplo, se puede utilizar la idoneidad como un criterio
negativo para excluir los medios que no son idéneos, o0 como un criterio para
exigir el medio mds idoneo'.

3) (Laintensidad de la restriccién de un derecho fundamental o de afec-
tacién a un principio™ se justifica a la luz de la importancia® y satisfaccién
del fin buscado y otros principios en juego?>*.

En primer lugar, cabe reiterar que en las tres preguntas hay margenes de
apreciacion sobre cuestiones normativas y empiricas>’; ejemplo de lo primero,
el derecho a la igualdad exige una accién afirmativa?, ejemplo de lo segundo,
¢alaluz de los hechos y estudios cientificos el disefio de tal accion afirmativa
a favor de las mujeres es efectiva para lograr su participacion politica? Asi-
mismo, en relacién con las cuestiones normativas y empiricas puede haber
errores, por no haber contemplado argumentos normativos o no haber tenido
a la mano o no haber tomado en cuenta investigaciones empiricas (ALEXY,

4 ALEXY habla del margen de accién estructural para la fijacién de fines cuando el derecho funda-
mental contiene una reserva competencial de intervencién que deja abiertas las razones para la interven-
cién legislativa, o menciona las razones para intervenir, pero no ordena que se produzca la intervencién
legislativa, sino que solo permite que esto sucede en caso de que concurran dichas razones (ALEXY,
2002: 23).

50 Para ALEXY, ¢l margen para la eleccién de medios no origina demasiados problemas cuando los
diversos medios son igualmente idéneos para alcanzar o fomentar el fin y, desde la perspectiva de otros
fines o principios relevantes, no tienen un significado destacable. Esto no ocurre, sin embargo, cuando
los diversos medios fomentan el fin en diferente medida o cuando no es seguro en qué medida lo hacen;
o cuando los diversos medios se comportan negativamente a una medida distinta en relacién con otros
fines o principios, o cuando no es seguro en qué medida lo hacen (ibid.: 25).

5! De acuerdo con ALEXY (ibid.: 28 y 29) al legislador no le estd categdricamente prescrito adop-
tar el medio m4s benigno. No se trata de una optimizacion hacia un determinado punto maximo.

52 ALEXY (ibid.: 33) habla de afectaci6n leve, intermedia y grave, que siempre son concretas.

% Laimportancia de los principios puede ser abstracta aunque se termina definiendo en los casos
concretos (ibid.: 38). De acuerdo con ALEXY, los elementos del caso concreto que resultan esencia-
les para la decisién son la medida examinada y las consecuencias que su ejecucién y no ejecucion tienen
para los principios implicados.

54 Se podria decir que las preguntas que plantea el test de proporcionalidad buscan sacar a la luz
errores de la deliberacién como: a) se tomen decisiones sin comprender cabalmente las alternativas y
consecuencias; b) se tengan visiones incompletas de las opciones que tiene la institucién, y c) solo se
tomen en cuenta las necesidades e intereses de una fraccién de la comunidad (ESKRIDGE y FEREJOHN,
2009: 1227). En palabras de PETTIT, el control judicial es un mecanismo de réplica que nos permite
evitar falsos positivos, es decir, la identificacion errénea de politica que son en beneficio de intereses de
fracciones. Mientras que las instituciones parlamentarias son las indicadas para evitar falsos negativos,
es decir, fallas en percibir opciones publicas (PETTIT, 2004: 60-63).

3 Fsto es inevitable pues se trata de cuestiones politicas, que no son tan arbitrarias como escoger
entre dos tipos de comida, pero tampoco son cuestiones de conocimiento en Jas que los expertos nos
puedan dar una respuesta correcta (PITKIN, 1967: 212).
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2002: 60). Y en los tres pasos pueden aplicarse distintos niveles de escrutinio,
mas o menos estrictos, segiin la intensidad de la restriccién o afectacion, o por
las personas involucradas, etcétera.

Desde un punto de vista discursivo el test de proporcionalidad puede eva-
luarse como estructura de justificacion para los individuos afectados por la
decisién®® y/o por los resultados que arroja. Como estructura de justificacion
tiene las siguientes caracteristicas.

En primer lugar, se analiza la decisién de otros poderes y los problemas se
plantean en términos de derechos, lo que implica que estdn presentes en la dis-
cusién®’. Como dijimos, esta es una contribucién de la justicia constitucional
a la deliberacion, pues nos obliga a discutir sobre 1os mismos.

En la literatura especializada suele afirmarse que el punto de partida del
test de proporcionalidad es la existencia de una pretensién protegida por un
derecho fundamental prima facie, por lo que tiene cierta prioridad y las razo-
nes para negarla deben tener una fuerza especial *®.

Asi, en tanto la aplicacion del test exige la posible violacion a un derecho
prima facie, esto provoca la inflacién de los derechos, lo que conlleva que
todos los problemas legales, por triviales que sean, se plantean en t€érminos
de derechos y libertades (MOLLER, 2014: 155). Es lo que segin MOLLER ha
pasado en Alemania, en donde a través del derecho al libre desarrollo de la
personalidad cualquier tipo de interés alegado puede encuadrarse dentro de un
derecho fundamental (ibid.: 159).

Si esto es asi, es decir, que todo tipo de pretension estd protegida en
principio por algin derecho fundamental, pues en tltima instancia si no
se puede enmarcar en un derecho especifico esta el libre desarrollo de la
personalidad, resulta que la pretendida contribucién de la justicia constitu-
cional de poner en el centro de la discusion a «los derechos fundamentales»
no es tal, pues solo cambia de nombre a los conflictos. En otras palabras,
lo que afuera de los tribunales es un conflicto sobre un interés x, una vez
que se presenta en una demanda judicial y se encuadrada en un derecho
fundamental prima facie 1o que sucedi6 fue un cambio de nomen iuris, pues
seguimos discutiendo sobre el mismo tipo de conflicto, pero con la peculia-

56 Asf lo ha llamado Kumm, 2007b: 2. Para Kumwm, el principio de proporcionalidad permite a los
tribunales evaluar todas las consideraciones morales y pragmadticas relevantes de manera explicita, sin
ser una mera discusion legal. El énfasis de que se trata de una justificacién para los individuos 1o hace
DyYZENHAUS, 2014: 254 y 258.

57 Cabe resaltar que muchas veces a través del test de proporcionalidad los conflictos se entienden
como un enfrentamiento entre los derechos de un individuo y los derechos de otros, y no necesaria-
mente entre los derechos de uno frente a las preferencias mayoritarias de otros (MILLER, 2008: 105).

5 A este modelo TREMBLAY (2014: 866) lo denomina modelo de prioridad de derechos que se
contrapone al modelo de optimizacién. Cabe aclarar que no en todas las concepciones los derechos
tienen cierta prioridad especial sobre otros intereses. Véase KLATT y MEISTER, 2012: 16-42.
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ridad de que para negar la pretensién —en tanto enmarcada prima facie en
un derecho fundamental— exigimos, segiin la vision tradicional, razones
especiales.

En mi opinién, si cualquier pretension se puede enmarcar en un derecho
fundamental prima facie, entonces no es posible darle prioridad normativa
a ese derecho fundamental prima facie, pues la prioridad tiene sentido si las
pretensiones protegidas son de una especial calidad moral, pero no si cual-
quier tipo de interés entra por la puerta de un derecho fundamental prima facie
(MOLLER, 2014: 166; Kumm, 2007: 139).

Ante esta situacion tenemos dos alternativas: conservar la idea de la prio-
ridad normativa de los derechos fundamentales prima facie o no hacerlo. Una
posible solucién para salvar la prioridad normativa de los derechos fundamen-
tales prima facie es confiar en que los tribunales no encuadrardn todo tipo de
pretension en un derecho fundamental, sino que sabrdn distinguir entre las que
merecen enmarcarse en un derecho fundamental y las que no.

Esta solucién no es plausible, por un lado, porque es dificil fijar la diferen-
cia de manera no arbitraria entre pretensiones importantes y no importantes y
al hacerlo no invadir la agencia moral del ciudadano para decidirlo por si solo,
por el otro, porque la practica nos ha ensefiado que los tribunales constitucio-
nales echan mano de derechos como el libre desarrollo de la personalidad o de
la dignidad para plantearse cualquier problema que se les presenta en términos
de derechos fundamentales (Kumm, 2007: 159, 160 y 164)%.

Si esto es asi, entonces enmarcar una pretension en un derecho fundamen-
tal prima facie no debe conllevar cierta prioridad normativa ni las razones para
negarlas deben tener una fuerza especial. Lo tinico que este encuadramiento
exige es que su plausibilidad sea analizada con el test de proporcionalidad. La
prioridad normativa y la exigencia de razones especiales para negarla atende-
rdn al sesgo que se presente, a las personas involucradas o las circunstancias
del caso concreto, pero no al hecho de enmarcarse en un derecho fundamental
prima facie®.

Pensemos, por ejemplo, que un quejoso solicita en via de amparo la pro-
teccion para circular una satira sobre el presidente de la republica. Desde mi
perspectiva, si el tribunal le da entrada y se lo plantea como un problema de
libertad de expresion, lo que estd haciendo —al calificarlo como una preten-

% En el mismo sentido, Luc B. TREMBLAY sefiala que si los tribunales distinguen entre intereses
mds 0 menos importantes para efectos de avizorar una afectacién de un derecho fundamental prima
facie no tratarian con igual consideracién y respeto a los individuos, ademds de ser dificil de concebir
en una sociedad plural (TREMBLAY, 2014: 872 y 876).

% De acuerdo con Kumm, esta es la consecuencia que deriva de practicas jurisdiccionales como
la de Alemania. Por contra, en Estados Unidos el 4mbito de intereses protegidos por los derechos es
més reducido y, por tanto, los limites también exigen de mayor nivel de exigencia para su justificacién
(Kumm, 2007: 150 y 166).
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sién «protegida prima facie» por la libertad de expresién— es reconocer al
quejoso su derecho a la justificacién bajo un esquema determinado®, en el
caso, bajo el esquema de la libertad de expresion. Asi, le serdn aplicados los
tests especificos desarrollados para ese derecho, por ejemplo, si se trata de
una expresion con contenido politico, entonces se requieren de fuertes razones
para no protegerlo. De esta forma, solo cuando determinada pretension haya
sido valorada y aprobada mediante el test de proporcionalidad en la modalidad
correspondiente, entonces puede concluirse que la pretension en cuestion en la
circunstancia particular estd o no protegida por un derecho fundamental y, por
tanto, tiene una prioridad normativa (WEBBER, 2014: 131)%,

En segundo lugar, el test de proporcionalidad es una estructura ordenada
y transparente de argumentacion que sirve para disciplinar y racionalizar las
decisiones judiciales (KLATT y MEISTER, 2012: 8), en las que se explicitan y
evalidan los fines, los medios, la relacion entre ellos y la fuerza que tienen a
la luz de otros principios o consideraciones en las circunstancias particulares.
Asimismo, cabe recalcar que el andlisis que se hace por medio del test de
proporcionalidad tiene en cuenta el contexto en el momento que se analiza
la decisién, que puede ser diferente al del momento en que se tomo la deci-
sién. Ademds, es un andlisis que atiende a las caracteristicas del caso concreto
que lo distingue de proceso de toma de decisiones del legislador, lo que para
algunos puede conllevar una perspectiva reductora (Ekins, 2014: 367-369;
MILLER, 2014).

Eso no quiere decir que no haya un amplio margen de apreciacion en
cada uno de los pasos que componen el test (ANTAKI, 2014: 294), ni que
su aplicacién sirva para obtener la respuesta correcta o salve la objecion
democratica de que los jueces tengan la Gltima palabra interpretativa®, pues
no excluye un alto grado de subjetividad en un terreno de profundos des-
acuerdos ®.

En tercer lugar, el test de proporcionalidad da la oportunidad para que las
autoridades expliciten las razones, los fines, los medios, etc., de sus decisiones
que dan contenido a los derechos fundamentales. En otras palabras, no es una
estructura monolégica en la que el juez fija los limites a los derechos sino

61 En términos similares, Kumm, 2007: 172.

62 Fste autor critica la visién comun del test de proporcionalidad, pues considera que ha provo-
cado que los derechos pierdan su prioridad normativa y fuerza perentoria al equipararse con intereses
(WEBBER, 2014: 126, 132, 141 y 143).

3 Como si sostiene BERNAL PuLIDO, 2003.

4 Por ello es que comparto la conclusién de GARDBAUM (2014: 279 y 283), que el principio de
proporcionalidad no es suficiente para justificar el control de constitucionalidad, sino que debe darse
una forma de weak judicial review como los del new Commonwealth model . Por otro lado, no comparto
la afirmacién del autor que en los modelos débiles de control judicial se puede revertir la sentencia de
inconstitucionalidad sin pasar la carga de la justificacién del test de proporcionalidad (ibid.: 276), pues
si la facultad para sobreponerse a la sentencia se aplica con posterioridad a que esta fue dictada el test
de proporcionalidad ya se aplicé.
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dialdgica y, por ende, democratizadora®s. Ahora bien, la aplicacion del test de
proporcionalidad en sede judicial no debe conducirnos al error de pensar que es
la tinica forma de razonar sobre derechos o que formalmente asi lo deben hacer
los legisladores (MOLLER, 2014: 152; DYzENHAUS, 2014: 242), pues solo es
una estructura de justificacién que sirve para verificar que se hayan dado razo-
nes, evaluarlas y en su caso excluir algunas e incluir otras que no fueron toma-
das en cuenta; ademds sirve para evaluar los hechos, la forma de caracterizarlos
y el peso que se les dio en la decisién (DYZENHAUS, 2014: 251).

En tanto filtro de razones instrumentales y morales (Kumm, 2007b: 20)°,
el test de proporcionalidad requiere de algo mds, pues para decidir si una razén
es buena o no, si es una razén perfeccionista, si estd excluida absolutamente,
si trata a las personas como medios (Kumm, 2007a: 133)%, si es 0 no una «ra-
z6n piiblica» % se requiere de una teorfa para evaluarlas. Asi, por ejemplo, en
muchas ocasiones definir cual es el fin de una legislacién y si estd protegido o
no por la Constitucion, si los medios son los menos restrictivos e igualmente
eficaces, si es o no aplicable un precedente, son en parte cuestiones valorati-
vas influidas por la filosoffa politica (MILLER, 2014: 375-394; Kumm, 2007a:
148).Y es sobre este punto que el principio de proporcionalidad puede servir
para oscurecer, en lugar de transparentar, la discusién. Pues bajo el ropaje de
un método técnico, los tribunales pueden esconder las razones ultimas de su
analisis, sobre las que sin duda hay también desacuerdos (Kumm, 2007a: 396).

Finalmente, por los resultados que podemos esperar del citado test, ALEXY
considera —y comparto su conclusién— que en algunos casos puede obtener-
se un resultado de manera racional (ALEXY, 2002: 32).

Una cuestién distinta, pero mds importante ain, es como se afecta el de-
bate subsecuente cuando un tribunal determina que tal interés estd protegido o

& No entro al debate sobre si fijar limites es justificar restricciones, interferencias en el derecho
o si es delimitar, especificar los limites del derecho. Sobre el punto véanse WEBBER, 2014: 146-149, y
GARDBAUM, 2014: 280 y 281.

% Sobre estas dos racionalidades que se evaldan por el test de proporcionalidad llama la atencion
PAVLAKOs, 2014: 92. PAVLAKOS objeta la idea de filtro por tratarse un filtro que llega demasiado tarde,
pues el acto serd moralmente arbitrario hasta que sea pasado por el test de proporcionalidad y por ge-
nerar una presuncién en contra de la legitimidad de las normas legales (ibid.: 91 y 110). En mi opini6n,
el test de proporcionalidad no llega demasiado tarde, pues la evaluacién moral de las decisiones auto-
ritativas también se hace en otras sedes sin necesidad de aplicar el test de proporcionalidad. Es decir,
solo cuando se piensa que es el tnico método para evaluar la calidad moral de las decisiones, es que se
piensa que llega demasiado tarde.

67 Para Kumwm, el discurso de los derechos ademds de utilizar el principio de proporcionalidad se
acompafia de razones excluidas (p. €j., en el dmbito del derecho a libertad de expresién, discriminar
entre opiniones con base en su plausibilidad o correccién) y prohibiciones de usar a las personas como
medios. En mi opinién, el principio de proporcionalidad nos da la oportunidad de analizar si estamos
frente a ese tipo de circunstancias.

68 Para KuMm (2007b: 12) el principio de proporcionalidad es una estructura de justificacién de
un acto en términos de la razén publica. Estoy de acuerdo con la primera parte de la afirmacion —es una
estructura de justificacién— pero no necesariamente con la segunda —que se hace en términos de razén
puiblica— si por ello se entiende un tipo de razones y no un método para razonar.
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no por un derecho. De hecho, cuando un tribunal considera que cierto inter€s
esta protegido por un derecho fundamental, este toma una posicion especial
en el discurso. Este es uno de los privilegios de los tribunales, pues una vez
que ellos hablan y dicen que se trata de un interés protegido por un derecho
fundamental, debatir sus conclusiones es mucho més dificil, incluso en un
sistema dialdgico.

En conclusion, ya sea que el test de proporcionalidad lo evaluemos como
estructura de justificacién o por los resultados que arroja, considero que es un
instrumento que contribuye a legitimar las decisiones —sin que asegure su
justicia—, pues racionaliza y transparenta la discusion a través de un método
que puede aceptarse razonablemente.

— Escrutinios y minorias sociales

Pasemos ahora a analizar algunas de las circunstancias que deben tenerse
en cuenta al momento de aplicar el test de proporcionalidad para modular
el nivel de escrutinio con que debe aplicarse el test®. Estas circunstancias
pueden estar relacionadas con el expertise o con razones morales. Comun-
mente el expertise es una razén para ser deferente y se debe a la experiencia
o conocimientos que tiene la administracién o el legislador para conocer o
evaluar ciertos factores (aun cuando el peso que se les dé se modulard segin
la certeza que el legislador tenga y pueda demostrar de los hechos o factores a
tomar en cuenta y a la intensidad de la interferencia en los derechos) (ALLAN,
2014: 217).

Por su parte, hay ciertas razones morales que exigen un mayor nivel de
escrutinio, siendo caso paradigmatico el de la proteccién de las minorias. Para
una concepcioén deliberativa de la justicia constitucional que todos los gru-
pos y en particular las minorias sociales puedan presentar sus ideas y pun-
tos de vista es un problema que requiere de especial atencion (GARGARELLA,
1996: 163). Tratdndose de minorias sociales sin poder politico tenemos, por
ejemplo, la concepcion clasica derivada de la nota al pie nim. 4, pdrrafo 3.°
del caso Carolene Products de 1a Corte Suprema norteamericana, que estable-
ce la posibilidad de una exigencia especial de justificacion de las decisiones
que afecta a minorfas discretas e insulares contra las que hay un prejuicio que
nos les permite utilizar el proceso politico para defender sus intereses.

Esta nota al pie ha sido interpretada por ELY, quien sefiala que si bien estas
minorias pueden estar técnicamente representadas se hallan en una situacion
funcional de impotencia, al encontrarse durante largos periodos de tiempo en
un estado permanente de incapacidad para protegerse politicamente (por blo-

9 Para un primer acercamiento a esta relacion véase RIVERs, 2006: 174-207.
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queos oficiales o extraoficiales a sus argumentos) de tratos menos favorables
comparados con los que se dan a la mayoria, la que se los niega por simple
hostilidad o por negarse prejuiciadamente a reconocer una comunidad de inte-
reses (HART ELy, 1997: 109, 127, 130, 186 y 202).

ELY llama la atencion sobre los dos componentes que tiene la formula de
Carolene: el politico y el social. Asi, dice ELY que si bien el acceso politico
es importante, mientras no se tenga la mayoria un grupo minoritario no puede
protegerse contra la hostilidad declarada o corregir los prejuicios. De ahi que
sea importante que las interrelaciones sociales aumenten, pues pueden ayudar
a disminuir la hostilidad o los estereotipos y como consecuencia, permitir la
cooperacion politica (ibid.: 195).

Por su parte, en 1985 Bruce ACKERMAN propuso dejar atrds las caracte-
risticas de discretas e insulares, entendiendo por discretas aquellas minorias
que pueden ser identificadas por un rasgo visible, e insulares a aquellas que
conviven recurrentemente y han generado una comunidad. Esto, pues dichas
caracteristicas les permitirian actuar organizadamente en su beneficio (Ac-
KERMAN, 1985: 724). En lugar de proteger minorias discretas e insulares como
las personas de color, sugiere que los estdndares de revision mds exigentes se
apliquen para proteger minorias anénimas y/o difusas. El cardcter anonimo se
refiere a la posibilidad que tienen sus integrantes de mantener en privado la
caracteristica que los hace una minorfa, por ejemplo, la homosexualidad, pues
tienen un incentivo para no organizarse y pasar desapercibidos. Por su parte, el
cardcter difuso se refiere al nivel de interaccion entre sus miembros, por ejem-
plo, las mujeres, que si bien son una minoria discreta son difusas (ibid.: 729).
Para ACKERMAN, 1no es que el perjuicio en contra de las minorias discretas e
insulares sea algo del pasado, sino que estas tienen mayores posibilidades de
protegerse politicamente si se les compara con las minorias anénimas y difu-
sas (ibid.: 737)"°.

Una tercera propuesta vino de la pluma de Kenji YOsHINO, quien en 2010
puso en cuestion que el cardcter difuso y anénimo de la comunidad gay les
haya impedido obtener poder politico (YOSHINO, 1998: 565 y 566)"". Asimis-
mo, critica la consideracién hecha en el caso Frontiero en el que una plurali-
dad de jueces dijo que las mujeres podian ser consideradas como sin poder a
pesar de su nimero, al estar infrarrepresentadas en los councils. Para’ Y OSHINO
este es un estandar muy indulgente, pues casi cualquier grupo puede aducir o

70 Cabe destacar que ACKERMAN (1985: 739 y 740) apunta muy bien a la inevitabilidad de hacer
consideraciones sustantivas —en contraposicién a procedimentales— al proteger minorias, pues deter-
minar si algo es un prejuicio o no involucra ese tipo de argumentos. Ademds, llama la atencién sobre
c6mo la férmula de Carolene Products se refiere a dos problemas distintos, el primero las desventajas
sistemdticas que sufren ciertos grupos para defenderse en el proceso politico, y el segundo el prejuicio
como cuestién sustantiva (ACKERMAN, 1985: 740 y 741).

7' En un trabajo anterior YosHINO (1996: 1809) distingue entre una parte de la comunidad gay que
es anénima y difusa y otra que es discreta e insular.
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formular este argumento. También critica el estandar del caso Cleburne en el
que las personas con retraso mental no podian considerarse como sin poder
porque habian podido atraer la atencién de los legisladores, pues solo los que
fueran desatendidos sisteméticamente serfan considerados como sin poder, 1o
que es un estindar muy exigente (YOSHINO, 1996: 1542 y 1543)2. Por tanto,
propone una aproximacion flexible para fijar a quienes no tienen poder politi-
co, para lo cual deben atenderse diversos factores: i) el ingreso y riqueza del
grupo; 2) salud y longevidad; 3) proteccién frente a la violencia piblica y pri-
vada; 4) posibilidades de ejercer sus derechos politicos; 5) nivel de educacion;
6) posicion social, y 7) existencia de prejuicios en su contra (ibid.: 1543)7.

En mi opinién, la idea de minorias sean discretas y/o insulares, anénimas
y/o difusas, etc., nos llama la atencién sobre el trato sistemdtico’ menos
favorable que se da a un grupo de personas por no tener derecho al voto,
tener dificultades para organizarse, la existencia de estereotipos o alguna
otra causa que les impide hablar, ser escuchados y debatir en condiciones de
igualdad sobre los méritos de sus intereses, expectativas, etc., 0 combatir los
estereotipos.

Lo perverso de la situacién de las minorias es que para revertir el trato
discriminatorio al que se ven sujetas tendrian que poder cambiar o comba-
tir las condiciones que les impiden participar en condiciones de igualdad y,
eventualmente, ganar votaciones en el parlamento. Sin embargo, no pueden
hacerlo ya que esas condiciones estdn mas alld de su alcance. Asi, al ser mi-
norias que no tienen derecho al voto no pueden participar en el parlamento y,
l6gicamente, no pueden dotarse del derecho al voto; al ser minorias anénimas
y difusas tienen dificultades para organizarse politicamente y ser escuchadas,
derivadas de condiciones que no puede modificar sus integrantes, o siendo
minorias que si bien estan organizadas politicamente no son escuchadas por
las mayorias que tienen perjuicios en su contra, los que no pueden cambiar
por si solos.

Por tanto, debemos distinguir entre los diferentes problemas que pueden
aquejar a las minorias. Algunas no tienen voz, otras tienen serias dificultades
intrinsecas para organizarse y otras, aunque organizadas, no son escuchadas
por la mayoria al ser estereotipadas ™. El rasgo comin es que por distintas ra-
zones no pueden participar en condiciones de igualdad y las condiciones que
se los impiden no pueden cambiarlas por si solas.

72 El indicio de que un grupo ha podido llamar la atencién de los legisladores es la cantidad de
legislacién aprobada que le favorece (ibid.: 1805).

73 Del mismo autor, YOSHINO, 1998: 565 y 566.

" Como sefiala FRASER (1992: 131), cuando los arreglos sociales benefician sistemdticamente a
unos y perjudican a otros, hay razones prima facie para pensar que el «bien comin» es una mistifica-
cién, por lo que cualquier consenso en este contexto social debe ser visto con sospecha.

3 No descarto la posibilidad de que una minoria sufra de los tres problemas.
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2.2. Promover y garantizar la deliberacién y participacion en la esfera
publica

En el apartado anterior repasamos algunas de las contribuciones que la
justicia constitucional puede hacer al procedimiento de deliberacion parla-
mentaria. Ahora toca pensar en las contribuciones que puede hacer para vita-
lizar el proceso comunicativo en la esfera piiblica, como base de la legitimi-
dad democratica y realizacion del autogobierno (Post, 2014: 5, 36, 38 y 41).
En efecto, un procedimiento parlamentario publico sin una esfera publica
serviria solo para dotarlo de prestigio pero no de legitimidad (HABERMAS,
2010: 119).

La idea de esfera publica se refiere a la deliberacién critica entre indivi-
duos y grupos sobre cuestiones de interés general que genera una opinion pu-
blica. La opinién publica tiene como tarea criticar y controlar formal (eleccio-
nes) e informalmente el ejercicio del poder estatal (ibid.: 114 y 115). Aunque
también puede ser objeto de manipulacién en beneficio de personas, institu-
ciones, consumidores o programas (HABERMAS, 1991: 200 y 236). En la esfera
publica puede haber tantos publicos como asuntos controvertidos (BENHABIB,
1992: 87)7.

2.2.1. lIgualar las oportunidades para participar discursivamente
en el debate piiblico

De acuerdo con MANIN uno de los principios que definian la democracia
en Atenas era el de isegoria, segiin el cual todo aquel que quisiera hablar y ha-
cer propuestas en la Asamblea tenfa la misma posibilidad de hacerlo (MANIN,
1997: 30, 31 y 38). En nuestros tiempos, este ideal se traduce en la posibilidad
de participar en condiciones de igualad en la esfera ptblica con el fin de influir
a los otros ciudadanos y conformar la opinién publica o comunicar algo a los
representantes.

Es cierto que la justicia constitucional no puede asegurarnos que todos
tengamos el mismo nivel de influencia en los demds o en la conformacion de
la opinién publica, pero si puede reducir la desigualdad de oportunidades para
hacerlo en atencién al derecho de igualdad politica, «segun el cual todos los
ciudadanos deben poder participar en condiciones de igualdad en el autogo-
bierno de su comunidad» (MART{, 2006: 262). En otras palabras, debe preser-
var la igualdad de oportunidades de expresion, mds no igualar la eficacia de
los distintos tipos de expresion (URBINATI, 2014: 136, 137 y 139)7.

76 En el mismo sentido, FRASER, 1992: 122-128.
77 Sobre el tema, también HABERMAS, 1991: 227.
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Es de especial importancia que los jueces sirvan para garantizar que los
poderes econdmicos y sociales no distorsionen los canales de comunicacién
entre la esfera publica y los poderes democraticos (ZURN, 2011: 443). En
efecto, en la medida en que los candidatos necesitan hacerse conocer y para
ello necesitan dinero y exposicion en los medios de comunicacién, es posible
esperar que estos apelen a ellos y se inclinen por favorecer sus intereses una
vez electos (MANIN, 1997: 144). En esa medida, por ejemplo, es necesario es-
tablecer topes a las contribuciones privadas a las campafias y regular el papel
de los medios de comunicacién en tiempos electorales, pues de lo contrario
serfa el poder del dinero el que defina quienes serdn los representantes mds
atractivos, violando la igualdad de oportunidades para influir en los demds
(ibid.: 159).

2.2.2.  Promover la deliberacion en asuntos controvertidos

De acuerdo con NINO, la justicia constitucional de la democracia delibe-
rativa tiene como fin incentivar el didlogo y mejorar la calidad del proceso de
discusién democrética estimulando el debate piblico y promoviendo decisio-
nes mas reflexivas (NINO, 1997: 293) 8.

En mi opinién, la promocién intencionada del didlogo es imperiosa
cuando existe un fuerte desacuerdo sobre lo que la Constitucion exige.
En qué medida existen esos desacuerdos es una cuestion subjetiva, pues
mientras hay autores como ALEXY (2009: 46) que consideran que en to-
das las dreas de la Constitucion existen abundantes supuestos pacificos,
otros pensamos que no hay tantos. En este sentido, no se trata de esta-
blecer a priori una serie de supuestos en los que dicho impulso resulta
adecuado, pues estimo que esa es una empresa destinada al fracaso. Lo
importante es que para llegar a su conclusién establezcan un discurso (ho-
rizontal) en varios niveles con el legislador, la opinién piblica y la ciencia
(ibid.: 47)7.

Lo anterior no equivale a decir que en caso de cuestiones controvertidas
la decisién deba ser dejada en manos de la politica, mientras que las pacificas
deban ser definidas por los jueces (ibid.: 47). Lo que quiero manifestar es que
tratandose de asuntos constitucionales en los que tenemos desacuerdos pro-

8 Segiin KRAMER, esta forma de concebir al control judicial empezo a gestarse desde 1790, cuan-
do se divisé a este como otro mecanismo que harfa prevalecer «la razén» en la discusién publica, al
agregar otra voz capaz de promover la deliberacién constitucional. Sin que con ello, por cierto, se qui-
tara al pueblo la ltima palabra (KRAMER, 2004a: 1 14).

" He agregado entre paréntesis la palabra «horizontal» para enfatizar que debe tratarse, por lo me-
nos, segtin la teorfa deliberativa, de un discurso en posicién de igualdad de los participantes. Contrario
a lo que sucede con un discurso «vertical».
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fundos®, el juez debe procurar incentivar un didlogo entre los otros actores
constitucionales a fin de intentar obtener, en un momento determinado, la me-
jor respuesta posible (AARNIO, 1990: 36)®!. De la misma manera que si el juez
estima que hay una interpretacion constitucional que ha prevalecido durante
un largo periodo, debe poner de manifiesto a la ciudadania que una nueva ley
se desvia profundamente de esta y que es necesario el desarrollo de un nuevo
debate en la esfera piiblica (FERRERES COMELLA, 2011b: 127).

Es verdad que esta propuesta parece presentar una contradiccion con la fi-
losoffa de un juez deliberativo, en tanto la decision sobre la existencia o no del
desacuerdo queda (aparentemente) solo en sus manos. Sin embargo, €sto no
es exactamente asi. En primer lugar, porque los jueces viven ese desacuerdo al
igual que todos y son capaces de percibirlo. Pero también porque a través de
diferentes medios pueden conocer lo que opinan los diferentes actores consti-
tucionales, como son las audiencias publicas, los amicus curiae, 1as respuestas
del legislador ordinario a sus sentencias, etc. En cualquier caso, es importante
hacer notar que estamos ante supuestos en los que el juez actiia intencionada-
mente como un motor de discusién, pues habra ocasiones en que sin buscarlo
también promueva el dialogo®.

De este modo, la justicia constitucional puede ser un medio de promocién
del debate popular sobre el sentido de la Constitucion, que nos ayude a tomar
decisiones basadas en procesos deliberativos mds robustos.

2.2.3. Fortalecer el debate en tiempos electorales

Como sabemos, la base del sistema representativo estd en la celebracion
de elecciones periddicas (MANIN, 1997: 6). Ahi donde los tribunales tienen la
funcién de garantizar las condiciones equitativas de la contienda electoral, se
abre la posibilidad de que estos sirvan para promover la deliberacion publica
en tiempos electorales®?, pues la campana electoral es un momento idoneo
para una amplia comunicacion entre representantes y representados, entre par-
tidos y sociedad (ARAGON REYES, 1999: 23)%.

% Lo que no sucede, por ejemplo, con la pena de muerte en Europa o con las reglas estable-
cidas en términos especificos y categéricos. Sobre este Wltimo punto véase FERRERES COMELLA,
2011a: 15.

8! Esto no significa que efectivamente se obtenga la «mejor interpretacién», sino que buscan ob-
tenerla. '

82 Asi, por ejemplo, FRIEDMAN (2004: 1296) considera que este es una consecuencia inevitable de
una decisién importante o controvertida.

8 PFuncién que presupone que los jueces son imparciales. Sin embargo, como bien se hizo ma-
nifiesto en el caso Bush v. Gore los jueces también tienen preferencias politicas que ponen en duda la
imagen de tercero imparcial (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 372y 373).

8 Sobre la importancia de la preparaci6n de elecciones y el proceso electoral para el andlisis de la
esfera piiblica véase HABERMAS, 1991: 210-211.
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Este es el caso, por ejemplo, del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién mexicano, 6rgano encargado de garantizar la constituciona-
lidad de las elecciones y que en las ultimas elecciones presidenciales dejo
pasar una gran oportunidad para incentivar la discusién entre los entonces
candidatos a la presidencia, dejando en manos del mercado y de los propios
candidatos la organizacién de los debates entre los contendientes. En efecto,
ante la peticion de uno de los candidatos a la presidencia de realizar doce
debates tematicos, confirmé la negativa del entonces Instituto Federal Elec-
toral de no organizar mds de los dos previstos en el art. 70 de la Ley Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales. Asimismo, ratific6 la negativa
del mismo Instituto de solicitar a la Secretaria de Gobernacién una cadena
nacional para la transmision del primero de los debates, en tanto una de las
principales cadenas de television habia dispuesto transmitir a la misma hora
del debate un partido de fiitbol. A través de estas decisiones el Tribunal Elec-
toral decidié dar primacfa a los medios de comunicacion de masas y a las
estrategias publicistas que bajan el nivel discursivo del circuito de comuni-
cacién puiblica en lugar de elevarlo (HABERMAS, 2008: 461)%, contribuyen-
do a que el voto sea solo un acto de aclamacién y no el acto que concluye
una controversia continua entre argumentos y contraargumentos (HABERMAS,
1991: 212 y 222).

2.2.4. Proveer de argumentos y convertir problemas en asuntos piiblicos

Como ya hemos visto, la justicia constitucional puede enriquecer la de-
liberacién parlamentaria mediante argumentos no tomados en cuenta 0 pro-
veyendo de nuevas perspectivas, etc. Lo mismo sucede con la deliberacion
publica, pues los jueces pueden contribuir con argumentos y puntos de vista
novedosos a la esfera puiblica.

Por otro lado, en tanto la lucha por incluir temas en la agenda es una lucha
por la justicia y la libertad (BENHABIB, 1992: 79)%, los jueces pueden iden-
tificar problemas que no pueden convertirse en publicos por la distribucion
imperante del poder y abogar por su inclusién en la esfera piblica (BENHA-
BIB, 1989: 154). Es decir, sacarlos del ambito privado para introducirlos en la
disputa publica. Asimismo, pueden redefinir asuntos que se consideran «pri-
vados» como publicos y, por tanto, necesitados de ser discutidos ptiblicamente
(BENHABIB, 1992: 84). De especial relevancia es hacer publicas las desigual-
dades sociales de diversos tipos que en muchas ocasiones se consideran como
cuestiones privadas (FRASER, 1992: 120).

8 Sobre los perniciosos efectos que ha tenido Ja publicidad para la esfera piiblica véase ibid.:
181-235.

% BENHABIB menciona como ejemplos la lucha por la inclusién en la esfera pdblica de las rela-
ciones sobre la propiedad, la familia y la esfera privada, relaciones colectivas.
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Es cierto que los jueces por si solos no pueden redefinir algo privado como
publico pues no es una tarea unilateral, sino que la definicién queda en manos
de todos los participantes en la esfera ptblica (FRASER, 1992: 129). El punto
es que los jueces tienen herramientas eficaces para intentarlo.

3. REMEDIOS QUE TIENEN LOS TRIBUNALES EN SUS MANOS
PARA LOGRAR SU COMETIDO DELIBERATIVO

Para el logro de las tareas enumeradas anteriormente los tribunales consti-
tucionales tienen en sus manos diferentes instrumentos, entre los que pueden
escoger discrecionalmente. El uso que hagan de estos dependerd del conflicto
que deben resolver, del vicio «deliberativo» que se quiera subsanar y del men-
saje que quieran comunicar a los otros actores®’, buscando en la medida de lo
posible que sea el legislador quien remedie sus errores. En otras palabras, el
tipo de remedio que los tribunales escojan debe hacerse con el fin inmediato
de solucionar el conflicto constitucional que tienen enfrente, pero entendiendo
que son coparticipes en un proceso deliberativo mds amplio y continuo sobre
la interpretacidn y aplicacién de la Constitucién ®.

Asi, puede implementar medidas comunicativas tales como obligar al
Congreso a repensar una norma sin imponer una solucién concreta, estable-
cer que una violacién de derechos debe corregirse en un tiempo limite sin
decidir un remedio particular, y/o sugerir al legislador una serie de solucio-
nes alternativas dejando la decision final en sus manos (GARGARELLA, 2006:
22-26). Por ejemplo, tratdndose de reformas estructurales, pueden forzar a
los otros poderes a tomar cartas en el asunto y llegar a una solucién consen-
suada a través de un didlogo inclusivo, o en el caso de omisiones legislativas,
emitir una sentencia apelativa en la que se increpe al legislador a cumplir su
funcién.

Ahora bien, si estas medidas no son efectivas, pueden optar por integrar
la disposicion a través de la analogia o extender su dmbito de aplicacion; re-
ducir su ambito de aplicacion, sea excluyendo uno o varios de los supuestos
comprendidos en abstracto en el enunciado legal, o negando la pretension de
aplicacién incondicionada que para determinado supuesto la regla ostenta (J1-
MENEZ CaMPO, 1997a: 45-50). Incluso pueden apercibir al legislador de una
futura declaracion de inconstitucionalidad; declarar la inconstitucionalidad
sin nulidad, con o sin mandato de tiempo y/o modo al legislador; reconocer la

87 Sobre las decisiones juridicas como actos de habla, por ejemplo, la Constitucién como un
acto de habla del constituyente, la legislacién como un acto de habla del legislador, etc., véase ROBLES
MORCHON, 2009: 6.

8 Hasta donde tengo conocimiento la seleccién del tipo de remedio suele ser una decisién discre-
cional en la mayoria de los sistemas constitucionales.
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inconstitucionalidad de la disposicién posponiendo su declaracion; o dictar
la inconstitucionalidad con nulidad (ibid.: 53-72)%.

Ahora bien, este listado de soluciones comunicativas y coercitivas no es
rigido ni existe un escala entre ellos, como si se concibe por otras teorfas de
remedios constitucionales. En efecto, de acuerdo con la teoria que FisH de-
nomina la «limitante editorial», cuanto menos agresivo sea el remedio, mejor.
Asi, por ejemplo, la interpretacién conforme resulta el remedio mas adecuado
pues exige menos edicion, mientras que declarar la inconstitucionalidad de un
supuesto de aplicaci6n o la invalidez de una norma requiere un poder editorial
fuerte, y mds atin cuando se adiciona lenguaje al texto®.

En este sentido, creo poder sefialar que la justicia constitucional delibe-
rativa no evade el compromiso del Estado constitucional con la proteccién
de los derechos fundamentales. Sino que implementa medidas que incitan y
enriquecen el debate sobre su contenido, colaborando con u obligando a los
poderes politicos a tomdrselos en serio®!. De esta forma, «colabora en la for-
macién y consolidacién de una cultura constitucional que influye en los mas
variados ambitos de la vida en sociedad y que, necesariamente, condiciona el
comportamiento del poder publico en cualquier terreno de actividad» (AHU-
MAaDA Ruiz, 2005: 60y 61).

La diferencia de esta propuesta con los modelos fuertes de control consti-
tucional es que utiliza sus herramientas (declaracién de inconstitucionalidad
con nulidad, inconstitucionalidad sin nulidad, inconstitucionalidad con nuli-
dad aplazada, sentencias interpretativas, apelativas, manipulativas, etc.) aten-
diendo al tipo de faltas deliberativas en que incurren los otros poderes®?, con
el fin de que sea el propio pueblo a través de sus representantes, en la mayor

89 a declaracién de inconstitucionalidad con nulidad es una medida fuerte pues expulsa la ley
del sistema juridico, que impide que el tribunal pueda recuperar dicha ley en caso de que considere
que ha cometido un error de apreciacin en el futuro (MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 204).
Sobre la utilizacién de estas medidas tratdndose de derechos sociales, véase PISARELLO, 2000: 125,
130y 131.

% En original es «editorial restraint» [FisH (en prensa): 4]. FisH critica esta forma de acercarse
a los remedios constitucionales y propone otra que denomina la «preservacién del propésito del legis-
lador».

9 Ep este sentido, mi tesis no busca que el argumento de respeto a la voluntad mayoritaria se
utilice como forma de complicidad entre poderes. Véase PisARELLO, 2000: 133.

%2 Como explica JIMENEZ CAMPO «la inconstitucionalidad de la ley es una expresion bajo la que
cobijamos realidades diversas, diversidad que no solo procede del distinto modo en que una regla legal
puede entrar en contradiccién con la Constitucién, sino también de otros factores, como son, en espe-
cial, el caracter de la ley inconstitucional o el tipo de vicio que la afecta» (J IMENEZ CAMPO, 1997a: 62).
En relacién con este punto, considero que FERRERES se equivoca cuando afirma que en tanto la autori-
dad de los tribunales constitucionales para fiscalizar la validez de las leyes estd fundada explicitamente
en la propia Constitucién, pueden ir més alld del control débil, es decir, pueden invalidar leyes aun
cuando no fueran evidentemente inconstitucionales (FERRERES COMELLA, 2011b: 94). En mi opinién, el
tipo de control que se lleve a cabo, sea fuerte o débil, no tiene una conexién necesaria con la prevision
o no del control judicial en 1a Constitucién, pues como afirmé en un principio, esta circunstancia no nos
asegura el cardcter democrético de su funcionamiento.
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medida posible, quien defina en qué consisten esos compromisos . Esto es
asi, pues aun cuando se puede reconocer que los tribunales tienen la capacidad
de aportar algo en beneficio de la democracia deliberativa, «desde el punto
de vista del ideal participativo, importa no solo la deliberacién, por mds ar-
gumentativa que esta sea, sino quién toma finalmente la decision» (MORENO
RODRIGUEZ-ALCALA, 2011: 129 y 396). Sobre todo en un contexto en el que
existe un pluralismo razonable sobre la interpretacién de la Constitucion y en
el que se toma en serio el ideal del autogobierno colectivo.

En ese sentido, la respuesta al planteamiento que nos hace FERRERES res-
pecto a: «;Qué sentido tendria establecer un 6rgano cuyo cometido primor-
dial es controlar la validez de las leyes, si al final resulta que ese 6rgano casi
nunca invalida una ley?» (FERRERES COMELLA, 2011b: 130). Es que si tiene
mucho sentido, pues el hecho de que los tribunales constitucionales hayan
sido creados con el propésito de controlar las leyes, no nos lleva a concluir
que una parte significativa de las leyes impugnadas deben ser declaradas total
o parcialmente inconstitucionales. Como ya he mencionado, para una justicia
constitucional deliberativa la forma de hacer efectivos los derechos fundamen-
tales no pasa necesariamente por el activismo judicial.

Desde mi perspectiva, este es el ideal que debe guiar el control judicial de
constitucionalidad, como punto intermedio entre los extremos de suprema-
cfa legislativa y supremacia judicial, pues refleja la relacion compleja entre
una democracia deliberativa y el reconocimiento de derechos fundamentales
(N1No, 1997: 293).

% Segiin SUNSTEIN (2001a: 6) el principal objetivo de una Constitucién es crear las precondi-
ciones para un orden democrético funcional, en el que los ciudadanos pueden gobernarse a si mismos.



CONCLUSIONES

Primera. Uno de los problemas centrales del control judicial de consti-
tucionalidad radica en cémo el discurso de justificacién y, por tanto, de crea-
cion del derecho que utilizan los tribunales constitucionales suele convertirse
por decision de los propios tribunales y con el apoyo de un sector de la doc-
trina en un discurso cerrado y monolégico, en tanto buscan ser los intérpre-
tes supremos. Los jueces han logrado este cometido a través de diferentes
medios, entre los cuales estdn: a) utilizar cdnones mas agresivos de revision
de la actuacién del legislador, disminuyendo su creatividad constitucional;
b) reducir los espacios de decision de los otros actores constitucionales, es
decir, eliminando lo que se conoce como la divisién constitucional del traba-
jo, y ¢) establecer a través de su propia interpretacion la vinculacion de los
otros poderes del Estado a su doctrina, lo que conlleva que sus interpretacio-
nes no puedan ser revisadas.

Segunda. Es necesario distinguir entre la dltima palabra interpretativa y
la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley. La dltima palabra inter-
pretativa se refiere a quién tiene institucionalmente atribuida la palabra final
dentro del proceso de interpretacion constitucional, lo que se traduce en que
su interpretacion es vinculante para los otros actores constitucionales. Si un
tribunal tiene atribuida la ultima palabra interpretativa la doctrina que dicte en
cualquier proceso de su conocimiento, cuyo objeto sea o no el control de 1a ley,
es vinculante para el legislador y/o el ejecutivo. Por su parte, la dltima palabra
sobre la constitucionalidad de la ley se refiere a quién tiene la facultad para
decidir en ultimo término sobre la adecuacién o no de una ley a la Constitucion.

Tercera. En el modelo defendido en este libro el Tribunal Constitucio-
nal conserva la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley, pero no
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asf sobre la interpretacion de la Constitucién. Para decirlo claramente se trata
de un modelo en el que nadie tiene la «decision final» sobre la interpretacion.
Pues si bien el control judicial puede ayudar a enriquecer y fortalecer el pro-
ceso deliberativo, y solo en esa medida estd justificado, ello no conlleva que se
le deba atribuir institucionalmente la dltima palabra interpretativa.

Cuarta. La supremacia judicial ha sido sustentada por €lites politicas e
intelectuales que promueven una concepcion de la democracia como un me-
canismo para la seleccion de élites, en la que el elemento participativo debe
ceder ante el principio representativo, ejercido por partidos cada vez mas simi-
lares entre si, y acompafiado de una elevada presencia de expertos y técnicos
en la gestién de lo publico.

Quinta. La tendencia hacia la supremacia judicial no es una mera casua-
lidad, sino que es deudora de una forma de concebir a la Constitucion y la fun-
cién de los tribunales constitucionales en el Estado contempordneo. En efecto,
con motivo de la instauracién de tribunales constitucionales despué€s de la
segunda posguerra y, en particular, del Tribunal Constitucional alemén como
garante de la democracia y de un orden objetivo de valores se han difundido
diversas teorias constitucionales de cardcter progresista que han determinado
el papel expansivo que tienen los jueces en una democracia.

Sexta. Que sean los jueces los que definen en dltimo t€rmino en qué se
traducen nuestros compromisos constitucionales y, particularmente, los dere-
chos fundamentales implica una serie de dificultades para un sistema demo-
cratico en tanto: a) el proceso judicial no trata igualmente la perspectiva de
cada individuo; b) los jueces no tienen los incentivos suficientes para atender
las opiniones de sus conciudadanos; c) la probabilidad de un desacuerdo ra-
zonable sobre temas constitucionales reduce seriamente las posibilidades de
que algin tipo de uso publico de la razén produzca convergencias hacia la
solucién correcta, como suelen argiiir los partidarios de la supremacia judicial,
y d) las ideas judiciales de la moralidad tienen las mismas posibilidades de ser
tan diversas y falibles como las de los legisladores.

Séptima. Esta forma de institucionalizar juridicamente las argumenta-
ciones morales extiende indebidamente el poder de los jueces, pues aun supo-
niendo que se ha decidido dejar en sus manos la resolucién de ciertos conflic-
tos constitucionales, ello no implica que estos tengan una autoridad superior
para interpretar la Constitucién o para encontrar la verdad y, por tanto, sean
renuentes al didlogo y su interpretacién sea definitiva y vinculante para todos.

Octava. Los distintos argumentos que explicita o implicitamente sos-
tienen el modelo de supremacia judicial son: aj la Constitucion es una nor-
ma preponderantemente juridica; b) la Constitucion es una norma completa;
c) los jueces son mejores intérpretes constitucionales, y d) el riesgo de la anar-
quia interpretativa.
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Novena. El problema de concebir a la Constitucién como una norma
preponderantemente juridica no es que las Constituciones tengan caracter nor-
mativo, sino que se empieza a desconocer que son documentos fundacionales
de la politica con un alto voltaje politico, y se dejan de lado las implicaciones
politicas que tiene que sea el Tribunal Constitucional el que en Ultima instan-
cia sea el que la interpreta.

Décima. Es cierto que el pardmetro de control es preexistente, pero me-
nos cierto es que sea indisponible para el 6rgano de control, pues la vaguedad
del lenguaje en que est4 escrita la Constitucién le da amplios mérgenes de ma-
niobra, que hace que cuando intentamos extraer conclusiones practicas de los
catdlogos de derechos comienzan a surgir diferencias profundas.

Decimoprimera. Es dificil sostener —como lo hace RAwLs— que los
- jueces y, en particular, la Corte Suprema tiene una exigencia especial de actuar
conforme a la razén publica y es el ejemplo de ello. Por tanto, es necesario
atender cémo las deliberaciones y toma de decisiones estdn disefiadas, es de-
cir, valorar si desde una concepcion procedimental de la razén publica los
jueces salen victoriosos.

Decimosegunda. El argumento de la anarquia interpretativa parte de
una premisa errénea al equiparar los diferentes fines a los que sirven la Cons-
titucion y la ley. Mientras que la ley vale para cerrar la discusion sobre lo
que debe hacerse, con el fin de evitar los conflictos que surgen cuando cada
uno determina por si mismo lo que es justo e injusto, la Constitucion deja
abierta la discusion al prever principios abstractos e indeterminados. Por ello
es que desde mi perspectiva, la funcion del juez como intérprete constitucio-
nal no puede ser la de terminar definitivamente la deliberacion a través de sus
sentencias —que el propio constituyente quiso dejar abierta—, sino la de pro-
moverla.

Decimotercera. De acuerdo con el paradigma discursivo el sujeto no
aparece como un mero observador sino que desempefia los papeles de ha-
blante y oyente, lo cual presupone su «capacidad comunicativa», es decir,
la capacidad de los hablantes no ya solo para producir o generar oraciones
gramaticales bien formadas —siguiendo ciertas reglas—, sino también para
comunicarse entre si. El punto de partida para pensar un proyecto politico
de cardcter democratico es el radical pluralismo cultural de las sociedades
modernas. Este pluralismo refleja el desacuerdo que existe corrientemente no
solo sobre cuestiones acerca de la vida buena, sino también sobre cuestiones
de justicia que abarcan a los derechos fundamentales.

Decimocuarta. La deliberacién sirve para detectar errores de razona-
miento, recordar a los demds cosas que han subestimado, aunar experiencias y
recoger informacién, enriquecer las perspectivas de unos y otros, etc. A traveés
de ella pueden transformarse las preferencias iniciales en otras mds ricas, mas
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matizadas y mejor informadas. Asi, la deliberacién nos permite: a) obtener
informacion, y b) llevar a cabo una reflexién critica sobre nuestras opiniones y
puntos de vista. Ademas, es la tinica fuente para una solidaridad entre extrafios
que hacen renuncia a la violencia y que, al regular cooperativamente su convi-
vencia, se conceden también mutuamente el derecho de permanecer extrafios
los unos a los otros.

Decimoquinta. Tratdndose del discurso sobre derechos la teoria del dis-
curso reconoce que los derechos tienen una textura intencionalmente abierta
y que su contenido especifico estd sujeto a desacuerdos profundos y razona-
bles. Los resultados que obtenemos de la interpretacién de la Constitucion son
normas solo discursivamente posibles, pues la argumentacion que se lleva a
cabo no tiene un caracter concluyente y, por tanto, no puede hablarse de una
fundamentacién definitiva. '

Decimosexta. La teoria discursiva propone el disefio de instituciones
que propicien una discusion constitucional abierta, justa e igualitaria que per-
mita que sean los mejores argumentos los que se impongan, pues es en los
procedimientos juridicamente institucionalizados de formacion de la opinién
y de la voluntad comunes sobre los que recae la carga de legitimacion de
produccién del derecho. Conforme al paradigma discursivo una sociedad de-
liberante y un espacio publico-politico se sitian por razones de legitimidad,
en un primer plano.

Decimoséptima. En los modelos dialégicos el proceso de interpretacion
se lleva a cabo a través de un intercambio de razones en pie de igualdad en el
que ninguno de los interlocutores tiene la dltima palabra, es decir, como una
préctica racional y comunicativa en la que los jueces (pero no solo ellos) es-
cuchan y a la vez responden. Esta practica implica considerar atenta y deteni-
damente los pros y contras de los motivos de una decision, asi como las razo-
nes para adoptarla. Es decir, se trata de un intercambio y valoracion de razones
sobre un curso de accién. En esa tesitura, el didlogo no solo estd enfocado en
promover alternativamente la manifestacion de ideas o afectos, sino en una
deliberacion politicamente relevante y efectiva en la que las razones constitu-
yen la moneda de un intercambio discursivo, mediante el que se desempefian
pretensiones de validez susceptibles de critica.

Decimooctava. Para el paradigma abierto del proceso de interpretacion
constitucional, los tribunales son parte de un proceso politico mas amplio en
el que las preferencias autointeresadas de las personas pueden formarse y
transformarse en otras orientadas a la satisfaccion de los intereses comunes
mediante la comunicacién y el didlogo.

Decimonovena. La deliberaciéon constitucional involucra cuestiones
pragméticas, éticas y morales que requieren de la precisién y ponderacion
de fines colectivos, de la construccion y seleccion de estrategias aptas para la
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consecucion de esos fines, asi como de la configuracién de valores y de pro-
gramas que sean buenos para todos por igual.

Vigésima. Hay que distinguir entre fundamentacién de normas, para lo
cual se examina si los intereses son susceptibles de universalizacion, y apli-
cacién de normas, para lo cual se analiza si se han tenido en cuenta de forma
adecuada y completa todos los aspectos relevantes de una situacion dada a la
luz de reglas que pueden colisionar entre si.

Vigesimoprimera. Es necesario recordar los distintos momentos en que
se da la deliberacion. A efectos didécticos podemos dividirlos en los siguien-
tes: a) tiempos de revolucién en los que se abandona una Constitucion y se
establece una nueva; b) tiempos de creacién o reforma del texto constitucional
en los que se adiciona su texto; ¢) tiempos de construccién politica en los que
las partes interesadas utilizan abiertamente argumentos politicos; d) tiempos
de interpretacion judicial donde se expresan argumentos juridicos, y e) tiem-
pos de elaboraci6n de politicas piblicas en los que se determinan las acciones
de gobierno.

Vigesimosegunda. Como sedes de deliberacién tenemos el espacio pu-
blico, el parlamento, las oficinas administrativas, los tribunales constituciona-
les, etc. En cuanto a los actores contamos con la sociedad civil conformada
por sindicatos, organizaciones vecinales, iglesias, gremios profesionales, mo-
vimientos sociales, legisladores y partidos politicos, el presidente, los jue-
ces, etcétera.

Vigesimotercera. Si nos enfocamos en la justicia constitucional los
tribunales pueden apreciarse como sedes, promotores, garantes o interlo-
cutores en la deliberacién antes, durante y después de la toma de decision.
La visién dialégica de los tribunales requiere de un juez «Pericles» que
no pretende tener la Unica respuesta correcta y estima valiosa y necesaria
la colaboracién entre poderes y la participacién ciudadana. O sea, un juez
abierto al aprendizaje y comprometido con el cumplimiento de los derechos
a través del respeto y enriquecimiento de los espacios de deliberacion de-
mocratica.

Vigesimocuarta. Las teorfas del didlogo pueden dividirse en teorias
descriptivas y teorfas normativas, y estas dltimas en teorias elitistas y teo-
rfas democraticas. Una de las teorfas descriptivas surgi6 para describir la clau-
sula 33 de la Constitucién canadiense que permite a los parlamentos blindar
su legislacién respecto a un examen por violacién de derechos. Con esta pre-
visién, se quita a los jueces la palabra final sobre la constitucionalidad de
las leyes y obliga tanto a legisladores como a jueces a poner atencion en lo
que tienen que decir. Otra teorfa descriptiva es la de Barry FRIEDMAN con
la que busca justificar el control judicial en Estados Unidos, puesto que los
tribunales no se separan deliberadamente de la sociedad. Més bien interactian
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con ella a través de un didlogo inevitable, en el que involucran a la ciudadania
en la interpretacion de la Constitucion.

Vigesimoquinta. Entre las teorfas normativas estan la teoria del didlogo
judicial y el constitucionalismo popular. La teoria del didlogo judicial tiene un
tinte elitista al enfocarse solo en la interaccion que se da entre los jueces na-
cionales e internacionales. Por el contrario, el dialogo judicial debe analizarse
como una manifestacién mds del didlogo constitucional que se presenta todos
los dias en distintas sedes y en el que participan e interactiian una pluralidad
de actores. Es decir, concibo a los tribunales como parte de un proceso mds
amplio de racionalizacién de los mundos de la vida de las sociedades mo-
dernas.

Vigesimosexta. Tratdndose de la relacion entre la ColDH y la SCIN
tenemos que la CADH y la Constitucién mexicana han establecido algin tipo
de comunicacion ex lege, pues han sido los propios ordenamientos los que
obligan a-tener en cuenta la jurisprudencia ajena y a reconocerse como inter-
locutoras. Hay dos resoluciones fundamentales para analizar la relacion entre
la Suprema Corte mexicana y la Corte Interamericana a partir de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011. La
primera es la resolucién dictada en el expediente varios 912/2010 y la segunda
resolucion es la dictada en la contradiccion de tesis 293/2011.

Vigesimoséptima. EIl constitucionalismo popular es una teoria norma-
tiva del didlogo que se caracteriza por enfrentarse a la supremacia judicial
y a la posicion elitista de los jueces, aunque no todos los populares nece-
sariamente son «anti-Corte» o «anti-control judicial». El punto clave es la
limitacién de la supremacia judicial y la elaboracion de la doctrina constitu-
cional como una agencia colectiva, cuyo protagonista es el pueblo. El cons-
titucionalismo popular reconoce que el debate publico sobre la Constitucién
se lleva a cabo con independencia de las interpretaciones judiciales o incluso
en su contra. La Constitucién obliga a todos los poderes de gobierno, sin
que ninguno —incluido el poder judicial— tenga alguna autoridad especial
sobre ella.

Vigesimooctava. El transito a una justicia constitucional deliberativa re-
quiere ademds de una teorfa de la institucionalizacién juridica de condiciones
para un ejercicio discursivo. Los partidarios de la teorfa del didlogo tienen,
al menos, dos preocupaciones a este respecto. Como disefiar el didlogo en el
tribunal y el didlogo entre tribunales y poder legislativo durante el proceso y
con posterioridad a la sentencia.

Vigesimonovena. La idea de los procesos judiciales como instrumen-
tos de participacion politica y los tribunales como sedes de didlogo han sido
estudiadas por teéricos preocupados por el déficit democrético de Ia justicia
constitucional, aun cuando ambas vertientes estan relacionadas, a mi entender
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tienen 16gicas distintas. Mientras quienes ven a los procesos constitucionales
como instrumentos de participacién politica buscan integrar a los excluidos
del proceso politico para que puedan deliberar con la administracién y la le-
gislatura, los que miran a los tribunales como sedes de didlogo buscan incluir
més voces en los tribunales por razones epistémicas. Es cierto que un mismo
autor puede sostener ambas posturas, pero debe quedar claro que la finalidad
que se busca con la inclusién de voces es distinta.

Trigésima. Para que la participacién en los procesos judiciales sea un
mecanismo de participacion politica deben darse dos condiciones. Por un lado,
que quienes participan en el proceso judicial sean los excluidos o los tratados
sisteméticamente de manera desigual en el proceso politico o quienes defien-
den sus intereses. En segundo lugar, para que la intervencién en un proceso ju-
dicial sea un mecanismo de participacién politica es necesario poder deliberar
e intentar influir en las instituciones que toman las decisiones. Naturalmente
en todos los procesos judiciales se dialoga mds o menos con los jueces, por
lo que no es esta caracteristica la que lo hace un mecanismo de participacion
politica. Lo que la participacioén politica exige es que el didlogo se dé con la
administracién o el poder legislativo.

Trigesimoprimera. En contextos en los que los tribunales pueden con-
trolar el actuar de la administracion e invalidar leyes bajo un pardmetro muy
amplio y a través de diversas vias procesales, la justicia constitucional se con-
vierte en un foro privilegiado para el didlogo constitucional. El didlogo en
los tribunales constitucionales puede darse en las distintas fases del proceso
y entre diversos participantes. Lo mds comun es que a lo largo del proceso y
antes de dictar sentencia el didlogo se entable entre los jueces y participantes
en el proceso, ya sean los sujetos legitimados para intervenir u otros sujetos
que hayan concurrido o fueron llamados al juicio. Pero una vez que se llega
a la etapa de dictar sentencia, entonces el didlogo se reduce a los jueces que
son los que toman la decisién. Asimismo, no debemos olvidar que de manera
paralela al didlogo que se desarrolla en el tribunal puede presentarse un did-
logo entre jueces y otros interlocutores que no participan en el proceso, por
ejemplo, con los medios de comunicacién. Un ejemplo destacado de como
los procesos judiciales se convierten en mecanismos de participacion politica
y los tribunales en sedes de didlogo entre la administracién y los afectados
son los casos de litigio estructural.

Trigesimosegunda. Tratindose del didlogo interorgdnico se analizan
dos vias dialécticas como son el procedimiento para la declaratoria general de
inconstitucionalidad en el juicio de amparo mexicano y las respuestas legisla-
tivas ordinarias a las declaratorias de inconstitucionalidad. El procedimiento
para la declaratoria general de inconstitucionalidad establece un procedimien-
to en el que se dan varias declaratorias con efectos particulares intercalados
con avisos al legislador antes de que el Pleno de la Suprema Corte se plantee
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la posibilidad de hacer la declaratoria general, lo que permite un didlogo entre
esta y los poderes legislativos de la federacién y de los Estados.

Trigesimotercera. Uno de los argumentos mas utilizados por los de-
fensores del control judicial fuerte para sostener la viabilidad del didlogo en
sistemas de control judicial fuerte, se refiere a la eventualidad de que el legis-
lador revierta las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley a
través de una reforma constitucional. Sin embargo, los altos costos politicos
que esta solucién implica y la propia dificultad que conlleva reformar la Cons-
titucién, hacen muy improbable que esto suceda, por lo que se corre el riesgo
de cerrar la deliberacién una vez que se ha dictado sentencia. Por ello y por
sus bondades democriticas se defienden las respuestas legislativas ordinarias
a las declaratorias de inconstitucionalidad, consistentes en que el legislador
actie de nuevo (responda) aprobando una ley de contenido similar (o incluso
idéntico) al que fue declarado inconstitucional.

Trigesimocuarta. La viabilidad de las respuestas legislativas ordinarias
a las declaratorias de inconstitucionalidad implica el andlisis de categorias
previstas en el derecho positivo como los efectos generales o erga omnes de
las sentencias, la fuerza vinculante de las sentencias y su alcance sobre la doc-
trina y/o el decisium, asi como el cardcter de intérprete supremo del Tribunal
Constitucional. De un andlisis de estas cuestiones, concluyo que en el sistema
juridico espafiol es viable sostener la posibilidad de respuestas legislativas a
las declaraciones de inconstitucionalidad que haga el Tribunal Constitucional.
Por su parte, a la luz del derecho positivo mexicano es posible sostener con
mayor contundencia la viabilidad de respuestas legislativas tanto a las decla-
ratorias de inconstitucionalidad dictadas en acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales como en el juicio de amparo indirecto.

Trigesimoquinta. La justificacion de la justicia constitucional (siempre
sin supremacia judicial) en una democracia deliberativa estd condicionada a
los aportes que haga al proceso de deliberacién, incluyendo aquel que se lle-
va a cabo en el espacio publico informal, pues la formacion discursiva de la
opini6én y de la voluntad en modo alguno se restringe a los parlamentos. Hay
que distinguir entre los aportes que la justicia constitucional puede hacer a la
deliberacion parlamentaria, a la que se da fuera del parlamento, y a los esfuer-
zos que puede hacer para servir como canal de comunicacion entre la delibe-
racion que se da fuera del parlamento con la que se da entre muros.

Trigesimosexta. Los aportes a la deliberacion parlamentaria consisten
en hacer que legislen, garantizar una deliberacion parlamentaria efectiva, re-
presentativa y democrética, publica, libre y en condiciones de igualdad; enri-
quecer la deliberacién al ser un foro para la expresion y un canal de comunica-
cién de argumentos que de otra manera serian ignorados; evaluar argumentos
y pruebas ya considerados en sede parlamentaria, y proveer de nuevos ar-
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gumentos. Por otro lado, la promocion y garantia de la deliberacién y par-
ticipacion en la esfera piblica se traduce en igualar las oportunidades para
participar discursivamente en el debate publico, promover la deliberacién en
asuntos controvertidos, fortalecer el debate en tiempos electorales, y proveer
de argumentos y convertir problemas en asuntos publicos.

Trigesimoséptima. Para el logro de los aportes a la democracia delibe-
rativa, los tribunales constitucionales tienen en sus manos diferentes instru-
mentos, entre los que pueden escoger discrecionalmente. El uso que hagan de
estos dependeré del conflicto que deben resolver, del vicio «deliberativo» que
se quiera subsanar y del mensaje que quieran comunicar a los otros actores,
buscando en la medida de lo posible que sea el legislador quien remedie sus
erTores.

Trigesimooctava. Los tribunales puede implementar medidas comuni-
cativas tales como obligar al Congreso a repensar una norma sin imponer una
solucién concreta, establecer que una violacion de derechos debe corregirse
en un tiempo limite sin decidir un remedio particular, y/o sugerir al legislador
una serie de soluciones alternativas dejando la decision final en sus manos.
Ahora bien, si estas medidas no son efectivas, pueden optar por integrar la dis-
posicion a través de la analogia o extender su dmbito de aplicacion; reducir su
4dmbito de aplicacidn, sea excluyendo uno o varios de los supuestos compren-
didos en abstracto en el enunciado legal, o negando la pretensién de aplicacién
incondicionada que para determinado supuesto la regla ostenta. Incluso pue-
den apercibir al legislador de una futura declaracion de inconstitucionalidad;
declarar la inconstitucionalidad sin nulidad, con o sin mandato de tiempo y/o
modo al legislador; reconocer la inconstitucionalidad de la disposicion pospo-
niendo su declaracion, o dictar la inconstitucionalidad con nulidad.
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De la promesa al contrato
Hacia una teoria liberal del contrato
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La teoria liberal del contrato esta tradicionalmente asociada con la idea de que el derecho con-
tractual puede ser explicado simplemente como un mecanismo para exigir el cumplimiento de las
promesas. Este libro se aparta de esta tendencia ofreciendo una teoria del derecho contractual
basada en una cuidadosa indagacion filoséfica, no solo de las similitudes sino también de las
tantas veces obviadas diferencias existentes entre el contrato y la promesa. Sobre la base del
analisis de una serie de cuestiones relativas a los fundamentos morales de las obligaciones que
surgen de las promesas y aquellas que surgen de los contratos, de las relaciones en el contexto
de las cuales tipicamente emergen, y de la naturaleza de las instituciones juridicas y morales
que las fundamentan, este libro propone abandonar la idea hipersimplificada de que el derecho
puede replicar sistematicamente las instituciones morales o sociales existentes, o simplemente
exigir el cumplimiento de los derechos o las obligaciones que estas instituciones generan, sin
alterar dichas instituciones en el proceso y dejando intactas sus cualidades intrinsecas. En lugar
de ello, la obra ofrece una tesis sorprendente que concierne no solo a las relaciones entre el
contrato y la promesa, sino también a las distintas funciones y valores que subyacen al derecho
contractual y que explican la obligacién contractual.

Ademas, muestra que esta tesis tiene una repercusién importante sobre cuestiones tedricas
y précticas tales como la eleccién del remedio en caso de incumplimiento del contrato, y con-
sideraciones mas amplias en materia de moralidad politica, tal como el alcance adecuado de
la libertad contractual y el papel que le cabe al Estado en el moldeado, y la regulacion, de la
actividad contractual. Los argumentos que este libro postula con respecto a estas cuestiones,
si bien estan claramente enraizados en principios liberales de moralidad politica, muchas veces
llevan a conclusiones muy diferentes de aquellas tradicionalmente asociadas con la teoria liberal
del contrato, otorgandole asf un nuevo impulso en miras a las criticas tanto tradicionales como
contemporaneas de que ha sido objeto.

Légica dedntica, normas y proposiciones normativas
Eugenio Bulygin
Pablo E. Navarro, Jorge L. Rodriguez y Giovanni B. Ratti (eds.)

En los diversos articulos recopilados en este libro, Eugenio Bulygin muestra que una clara dis-
tincién entre normas y proposiciones normativas es esencial no solo para comprender el discur-
so normativo sino también para elaborar una justificacién adecuada a uno de los desafios cen-
trales de la l6gica deontica: la posibilidad de una genuina légica de normas. Ademas, Bulygin
ofrece su vision del modo en que Carlos E. Alchourrén y Georg Henrik von Wright lucharon
para clarificar la naturaleza de la légica dedntica. Este testimonio no se agota en las cuestiones
conceptuales que estructuran este libro, sino que también muestra aspectos esenciales de la
personalidad de cada uno de esos grandes filésofos. En los dos Gltimos ensayos de este volu-
men se recogen textos de Alchourrén y von Wright en los que ellos exponen directamente su
vision del tema central de este libro: la relevancia de la distincién entre normas y proposiciones
normativas.



Por qué el derecho importa
Alon Harel

La teoria politica y juridica contemporanea suele justificar el valor de las instituciones politicas

y juridicas con el argumento de que tales instituciones generan resultados convenientes, como
justicia, seguridad y prosperidad. Sin embargo, en el imaginario popular, muchas personas pa-
recen valorar las instituciones plblicas en si mismas. La idea de que las instituciones politicas
y juridicas puedan tener un valor intrinseco ha recibido poca atencién filoséfica. En Por qué e/
derecho importa, se sostiene que las instituciones juridicas y los procesos juridicos son valiosos

e importan de por si, con prescindencia de su valor instrumental.

Harel expone este argumento de diferentes maneras: analizando el valor de los derechos, pos-
tulando que el valor de algunos bienes depende de su provisién publica porque son intrinseca-
mente publicos y demostrando que las directivas constitucionales no son meros instrumentos
contingentes para promover la justicia. Finalmente, Harel defiende la revision judicial o control de
constitucionalidad con el argumento de que es la materializacién del derecho a ser oido.

En el libro se demuestra que los argumentos instrumentales no logran determinar qué tienen
de realmente valioso las instituciones publicas y no logran explicar su atractivo sostenido en el
tiempo. Mas especificamente, los teéricos del derecho no estan atentos a los sentimientos de los
politicos, los ciudadanos y los activistas, y no teorizan sobre los intereses publicos teniendo en
cuenta dichos sentimientos.

Filosofia del derecho privado
Diego M. Papayannis y Esteban Pereira Fredes (eds.)

Este libro constituye un ejercicio de filosofia del derecho privado, entendida de un modo amplio,
tanto en lo que hace a la filosofia como al derecho privado. Ello se aprecia en la diversidad de en-
foques adoptados por los distintos autores y en los temas abordados. Los argumentos que aqui
se presentan traen al discurso del derecho privado las aportaciones y progresos de éreas tales
como la filosofia politica, filosofia moral, teorfa analitica del derecho, epistemologia juridica o el
andlisis economico del derecho. El libro aparece en un contexto en que la filosofia del derecho
privado en el mundo académico continental comienza a mostrar signos de madurez. Esta obra
convoca a dieciocho autores, de los cuales solo dos provienen de la tradicién anglosajona, y el
resto de paises europeos y latinoamericanos. A diferencia de las pocas obras publicadas hasta
el momento sobre esta tematica, que se centran en un area especifica del derecho privado, este
volumen abarca la filosofia del derecho de propiedad, el derecho de contratos, el derecho del tra-
bajo, el derecho de familia y sucesiones, el derecho de dafios y la prueba en el derecho privado.
Estas contribuciones tienen la doble virtud de dar cuenta del debate contemporaneo y defender
a la vez puntos de vista originales, por lo cual resultaran de interés tanto para los investigadores
que deseen profundizar en esta tematica como para quienes pretendan familiarizarse con ella.

La filosofia del derecho de Gustav Radbruch
Y tres ensayos de posguerra de Gustav Radbruch
Stanley L. Paulson

Gustav Radbruch es, junto con Hans Kelsen, uno de los filésofos del derecho de habla alemana
mas importantes del siglo xx. El tratado de Filosofia del derecho de 1932 y los ensayos de pos-
guerra de Radbruch constituyen dos puntos centrales en la reflexion filosofica-juridica alemana
de dicho siglo. En La filosofia del derecho de Gustav Radbruch Stanley L. Paulson, destacado
conocedor de la filosofia juridica europea y prolifico especialista de la obra de Kelsen, presenta
un conjunto de ensayos en los que expone el pensamiento filoséfico-juridico de Radbruch.

Con el rigor que lo caracteriza, Paulson resalta el no-positivismo de Radbruch, que va desde
sus lecciones de Kiel de 1919 hasta sus ensayos de posguerra, para asi desmitificar la supuesta
conversion de Radbruch del positivismo juridico al derecho natural. Mediante un profundo dia-
logo con la obra de Radbruch y sus fundamentos neokantianos, asi como con los mas diversos
intérpretes de Radbruch, Paulson logra dar una vision integral y coherente del pensamiento de
este filosofo del derecho, el cual goza de un notorio renacimiento en la filosofia juridica alemana
contemporanea. Ademas, esta obra incluye tres ensayos de posguerra de Radbruch, a saber,



«Cinco minutos de filosofia del derecho», «Arbitrariedad legal y derecho supralegal» y «Ley y
derecho», siendo este Ultimo traducido por primera vez al espafiol. Asi, Paulson pone en las
manos del lector de habla hispana una obra fundamental que apunta a rehabilitar el pensamiento
no-positivista de Radbruch.

Derechos, democracia y jueces
Modelos de filosofia constitucional
Leopoldo Gama

En el interior de una democracia constitucional se viven fricciones que son resultado de la con-
vergencia entre diversos ideales politicos (la soberania popular o el ideal de un poder limitado
para evitar la arbitrariedad), asi como de la pluralidad ideolégica propia de las sociedades moder-
nas. Una filosofia constitucional pretende brindar un punto de vista para articular coherentemen-
te algunos de los ingredientes esenciales de una constitucion democratica y liberal, los derechos
fundamentales, el gobierno popular y la jurisdiccion constitucional.

En este libro se analizan tres modelos de filosofia constitucional, bajo el entendido de que sera
exitoso aquel que armonice sus piezas con el propésito de aliviar las tensiones internas que le
aquejan, como la que desemboca en la objecién contramayoritaria a la judicial review y en el
problema de la llamada «Ultima palabra~». Tras el anlisis y critica de esos modelos, la obra se
decanta por un constitucionalismo de corte deliberativo (denominado «equilibrado») que subraya
la naturaleza politico-discursiva de los derechos, la necesidad de operar ajustes institucionales
para incrementar el potencial deliberativo de las decisiones de Estado, asi como la relevancia
de una justicia constitucional de caracter débil. La filosofia constitucional deliberativa se opone
asi al constitucionalismo sustantivista, coincidente con esquemas institucionales de jurisdiccién
constitucional fuerte, y al constitucionalismo procedimentalista, compatible con sistemas de ca-
racter parlamentario.

La prueba testifical

Del subjetivismo al objetivismo, del aislamiento cientifico al didlogo
con la psicologia y epistemologia

Vitor de Paula Ramos

«Sobre la prueba pericial disponemos ya del gran libro de Carmen Vazquez, De la prueba cien-
tifica a la prueba pericial, en esta misma coleccién. Y a partir de ahora, tenemos también en
espariol este estupendo libro de Vitor de Paula Ramos sobre la prueba testifical. Es evidente
que ninguno de los dos agota los problemas que plantean esos tipos de prueba en el proceso,
desde su disefio legal, su practica en los tribunales y su valoracion por los jueces y magistrados.
Pero ambos representan un punto de inflexién, un giro copernicano, en el modo de enfrentar los
problemas de la prueba pericial y de la prueba testifical. [...]

En resumen, no existe en mi opinién un libro en esparol que aborde con la amplitud de pers-
pectiva de Vitor de Paula Ramos la prueba testifical y que fundamente mejor como deberiamos
repensarla. Probablemente porque son escasos los juristas que conocen el derecho procesal y
la practica forense, los debates de la epistemologia del testimonio y los avances de la psicologia
del testimonio como demuestra conocerlos nuestro autor».

Del «Prélogo», por Jordi Ferrer Beltran.

«Estoy seguro de que el debate internacional se enriquece sobremanera con la traduccion de esta
excelente obra de Vitor de Paula Ramos —procesalista habilidoso, cuyas ideas ahora también
pueden asimilarse en la lengua de Borges y Cervantes—».

De la «Presentacion del autor», por Daniel Mitidiero.

Hacia una teoria funcionalista de la ciudadania
Patricia Mindus

¢;Quién debe ser considerado un ciudadano? ;Qué significa ser un ciudadano? ;Cuales son
los mecanismos que regulan la inclusidn y la exclusién de la ciudadania? ¢Cémo se justifican



y critican estos mecanismos? El libro presenta estudios sobre la ciudadania con un enfoque
multidisciplinar. El objetivo es reconstruir el debate con referencias a casos empiricos y permitir,
a partir del analisis conceptual, una discusién de los principales modelos de ciudadania y de las
diversas formas que han asumido en la historia. La teoria funcional propuesta proporciona una
herramienta para identificar cuando se justifica o no la atribucién de estatus. La obra es Util para
aquellos que desean tener una base solida para justificar opiniones y propuestas de politicas en
el campo de la politica de migracién.

El libro de los permisos
Eugenio Bulygin (ed.)

Las permisiones y las normas permisivas ocupan un lugar destacado en la teoria del derecho, la

I6gica dedntica v la filosofia moral. Esta obra, £/ libro de los permisos, pone de manifiesto la rica
variedad de problemas que se entrecruzan en su andlisis: la distincién entre normas y proposi-
ciones normativas, la naturaleza dinamica y jerarquica del derecho, la plenitud de los sistemas
juridicos, la discrecionalidad judicial, etcétera.

Este volumen redne textos de profesores de universidades latinoamericanas y espafolas que
revisan diferentes aspectos de esa agenda conceptual. Su hilo conductor es el desarrollo del
enfoque clasico de Alchourrén y Bulygin. Los ejes criticos mas relevantes enfatizan la necesidad
de revisar ese modelo a la luz de teorias que tomen en cuenta, a diferentes niveles en la iden-
tificacion del derecho, el papel de las practicas interpretativas en la determinacion del valor de
verdad de las proposiciones normativas y la relevancia de los principios juridicos y morales en la
justificacion de decisiones judiciales. De este modo, este libro puede entenderse como una polé-
mica acerca del enfoque positivista, una oposicién entre diferentes concepciones del derecho y
un esfuerzo por comprender mejor los sistemas normativos y el razonamiento juridico.

Adscripcion y reaccion
Responsabilidad juridica y moral desde una perspectiva interpersonal
Sebastian Figueroa Rubio

Una de las formas mas elementales por medio de la cual nos enfrentamos al mundo es buscando
responsables por las cosas que llaman nuestra atencion. Asi, atribuimos a otros 0 a uno mismo
ser el origen de un accidente, de una derrota deportiva o de problemas econémicos. A su vez,
estamos inclinados a pensar y sentir que dichas atribuciones justifican reprimendas, castigos
o alabanzas por lo sucedido. Este libro es una propuesta acerca de como dar sentido a estas
experiencias y actividades considerando las reflexiones desarrolladas dentro de la filosofia del
derecho y de la moral en torno al concepto de responsabilidad.

La obra consta de tres partes. En la primera parte se muestra el &mbito de discusion, presentan-
do un panorama de las actividades y conceptos involucrados. En la segunda, se presentan las
bases filoséficas desde las cuales se puede dar sentido y ordenar dichos conceptos, mostrando
la existencia de dos concepciones, una intrapersonal y una interpersonal. Por Gltimo, el autor
toma partido por una concepcién interpersonal y propone una forma de reconstruir los procesos
de atribucién de responsabilidad. Esto supone entender a la responsabilidad a partir de inte-
racciones entre personas, lo que se contrasta con la vision dominante en la modernidad que
propone entenderla a partir de un individuo abstracto.

El presente libro es una invitacion a reflexionar, no solo sobre la responsabilidad, sino acerca de
conceptos como agencia, accion, personalidad y autoridad, mostrando las consecuencias de una
meditacion seria sobre el &mbito de lo practico.











