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Resumen: El articulo analiza el tema del control judicial desde el punto de vista del concepto de
la racionalidad discursiva de Habermas y de Apel. Se trata de un tema que siempre esta en
tensién con la democracia, pues se sostiene que el procedimiento democratico goza de una
legitimidad para decidir que no tienen los jueces para intervenir en cuestiones politicas. Desde
la perspectiva habermasina es posible fundamentar la compatibilidad entre ambos puntos de
vista en base a su teoria de la identidad de origen entre estado de derecho y soberania popular.
Ademas, el presente trabajo también indaga en la justificaciéon de este modo de articular la
democracia con el derecho a partir de la ética del discurso y su procedimiento deliberativo de
fundamentacién racional de normas morales, el cual se distingue por su cardcter esencialmente
reconstructivo de los presupuestos del discurso argumentativo.

Abstract: This Article analyzes the issue of judicial review from the point of view of the concept
of rational discourse of Habermas and Apel. This is a subject which is always in tension with
democracy, because it is argued that the democratic process has a legitimacy to decide that do
not have the judges to intervene in political matters. From the habermasina’s perspective it is
possible to justify the compatibility between both points of view on his theory of the identity of
origin between the rule of law and popular sovereignty. Furthermore, this work also explores
the rational justification of this joint (articulation) between the law and the democracy from the
discourse ethics and its deliberative processes of rational foundation of moral norms, which is
distinguished by its essentially reconstructive budgets of argumentative discourse.
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1. INTRODUCCION

Una de las restricciones que se ejerce en el estado constitucional y
democratico de derecho sobre las decisiones de los Poderes politicos, Ejecutivo
y Legislativo, es la del control judicial de constitucionalidad, que siempre
genera cuestionamientos. Los principales tienen que ver con objetar el hecho de
que el Poder judicial en ocasiones pretende modificar, o anular, las decisiones
que emanan del Poder legislativo, ya sea determinando el alcance de los

* CONICET, Universidad Nacional del Litoral (Argentina).

191 |www.rtfd.es


https://core.ac.uk/display/288803579?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Santiago Prono

derechos individuales o sociales, dirimiendo los conflictos que se generan entre
los poderes del Estado, o porque interpreta las reglas del procedimiento
democratico. En este sentido mientras que algunos autores se preguntan si
deberiamos encomendar esta funcién tinicamente a un Tribunal Constitucional,
sugiriendo que algunos aspectos de esta misién merecerian la atenciéon de un
poder especial del gobierno (Ackerman, 2007: 113), otros directamente sostienen
que una concepciéon deliberativa de la democracia “tiene la méxima
desconfianza hacia Organos elitistas no representativos para la toma de
decisiones, como los judiciales” (Marti, 2006: 292). Contrariamente a este tltimo
punto de vista que sefala el déficit democrético de la Justicia, se sostiene que en
realidad los jueces estin en mejores condiciones de decidir que los propios
involucrados en un caso determinado, y por lo tanto, puesto que es mas
importante la destreza intelectual que la capacidad para representar y
equilibrar imparcialmente los intereses de los involucrados, es mas probable
que las decisiones correctas sean tomadas por los jueces, y no por los politicos.
En los dltimos afios, sin embargo, y aun cuando el debate no se haya saldado,
son muchos los autores que han venido sosteniendo la necesidad de contar con
un recurso como el que representa el control judicial, ya que constituye una
herramienta necesaria, no s6lo para regular la interaccién social (este es en
cierto sentido la funcién propia del derecho), sino para influir y
complementarse con las decisiones legislativas!. Este es el debate que se genera
en torno al constitucionalismo, en el marco del cual los jueces influyen de
diversas maneras en las decisiones legislativas cuando estas afectan o
desconocen los principios constitucionales.

Frente a este debate, el presente trabajo persigue dos objetivos. No s6lo
indaga en la posibilidad de articular ambas perspectivas considerando el
problema desde el punto de vista del concepto de la racionalidad discursiva de
Habermas, sino que ademds también analiza el aporte que en tal sentido puede
brindar la ética del discurso de Apel. La tesis central que intentaré defender
aqui, sostiene que la revision judicial deberia orientarse a resguardar los
presupuestos que regulan y posibilitan la democracia en lo que respecta al
procedimiento deliberativo e intersubjetivo de fundamentacién de decisiones
politicas, presupuestos que son explicitados o descubiertos mediante el tipo de
reflexiéon pragmatico-trascendental que la ética del discurso adopta como base
de su procedimiento de justificacién racional de normas morales. La idea es que
esta propuesta de complementacién (entre el derecho y la democracia), que
viene siendo planteada desde hace ya algtin tiempo por varios filésofos y desde
diversas perspectivas tedricas, en el caso de Habermas puede justificarse con un
mayor respaldo teérico a partir de la contribuciéon que en tal sentido puede
brindar esta teoria ética.

1 Cfr. entre otros Ely, 1980; Habermas, 1994, 2006; Elster, 1999; Thompson, 1999: 111-125;
Michelman, 1999; Fabre, 2000; Nino, 2003; Sunstein, 2004; Gloppen, 2006; Marti, 2006; Gargarella,
1996, 2006; Tushnet, 2009.
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Luego de una breve presentaciéon general del problema, sefialo los
argumentos a favor (2) y en contra (3) del control judicial, y la posicién que al
respecto se asume la teorfa del discurso de Habermas (4). Sobre esta base
analizo el aporte que al respecto puede realizar la ética del discurso al tema en
cuestion (5). Las consideraciones finales (6) s6lo consisten en una breve
explicitaciéon de los resultados alcanzados en base a los argumentos expuestos.

Por supuesto, este es un tema muy complejo que tiene implicancias para
el disefio institucional, la division de poderes, la representacién, entre otros,
pero aqui s6lo me interesa sefialar una via de investigaciéon que podria tenerse
en cuenta para intentar justificar la idea de que la ética del discurso adopta un
papel importante, aunque por cierto no excluyente, para la justificacion del
control judicial de constitucionalidad y el consecuente aporte para el
mejoramiento de la calidad institucional y la consolidaciéon del estado
constitucional y democratico de derecho.

2. DEFENSA GENERAL DEL CONTROL JUDICIAL

Usualmente se considera que la préactica del control judicial de
constitucionalidad fue introducida por primera vez por el juez J. Marshall en el
famoso caso “Marbury vs. Madison” de la Corte Suprema de Estados Unidos en
1803. En Argentina, por ejemplo, la Suprema Corte ejerce este tipo de controles
desde 1887 en el caso “Sojo, Eduardo ¢/ Camara de Diputados de la Nacién”
del 22 de septiembre de ese afio, en el que rechazé el mandamiento de prisiéon
dictado por la Camara de Diputados contra este particular alegando que ello
afectaba la independencia de los Poderes Legislativo y Judicial, y otros
principios del orden constitucional?. Si bien hay antecedentes anteriores, en
Europa la difusion de las Cortes constitucionales se remonta al periodo
posterior a la segunda guerra mundial, con la reactivacion de la Corte en
Austria en 1946 y las previsiones de la Constitucion italiana de 1948 como asi
también de la ley fundamental alemana de 1949. Experimentos de justicia
constitucional centrados sobre una adecuada Corte fueron intentados, hace ya
algunos afios y luego del fin de los regimenes dictatoriales, en Portugal
(Constitucion de 1976 revisada en 1982) y en Espafia (Constitucion de 1978). En
esta linea, y en opinién de R. Gargarella, la jurisprudencia de la Corte Suprema
(post-apartheid) de la Reptblica sudafricana, a partir de sus definiciones en los
casos “Gobierno de la Reptblica de Sudafrica vs. Grootboom”3 y “Ministro de

2 Este desconocimiento de la Corte Suprema respecto de la potestad judicial del Poder
Legislativo también se ha aplicado en los ultimos afios en este pais con respecto a los indultos
decretados por el Poder Ejecutivo entre octubre de 1989 y diciembre de 1990 a favor de militares
involucrados en la violacién de los derechos humanos en el tltimo gobierno de facto (1976-
1983).

3 Se trata de la querella presentada por 900 demandantes que vivian en condiciones de extrema
pobreza reclamando por el respeto de sus derechos de vivienda (Octubre de 2000). Citado en
Gargarella 2006: 245.

193 |www.rtfd.es



Santiago Prono

salud y otros vs. Campafia de Accién pro Tratamiento y otros” 4, representa un
ejemplo que ayuda a la comunidad legal internacional a entender que es posible
sostener un rol judicial activo en el drea de los derechos sociales afirmando al
mismo tiempo la primacia de las autoridades politicas (Gargarella, 2006: 245).

Quienes justifican este tipo de intervenciones, alegan que los jueces en
verdad tienen mas posibilidades que los politicos para detectar problemas en el
procedimiento deliberativo y juzgar el modo en que el mismo funciona,
asegurandose que este respete la voluntad popular. En este sentido se afirma
que, aun cuando en politica se actie de buena voluntad, que no siempre ni
necesariamente es el caso, dado que somos seres falibles, deberiamos aceptar
toda clase de dispositivos que ayuden a corregir decisiones, las cuales siempre
pueden basarse en errores facticos y logicos, falta de informacion, prejuicios,
etc., ademas del hecho de que la politica en ocasiones facilita la adopcién de
decisiones basadas en el privilegio de intereses parciales. La idea es que es
posible justificar el hecho de que los jueces puedan asumir un rol significativo
en el procedimiento democrético, por ejemplo en lo que respecta a la
implementacion de derechos sociales. Sunstein ha argumentado
insistentemente contra los que creen que el activismo judicial en este tema
implica necesariamente un desplazamiento del juicio democrético acerca de
como establecer prioridades. Para este autor, “el hecho de que hay ciertos
compromisos constitucionales resguardando los derechos sociales (...) puede
promover la deliberacion democratica, dirigiendo la atencién politica a
intereses que de otra manera serfan desconsiderados en la vida politica
ordinaria” (Sunstein, 2004: 228)5; y en esta linea también ha sugerido antes que
“los tribunales deberian desarrollar estrategias interpretativas para promover la
deliberacion en el gobierno, por ejemplo devolviendo asuntos concernientes a
intereses 0 a grupos constitucionalmente sensibles, para ser reconsiderados por
el legislativo o por los organismos reguladores de que se trate cuando la
deliberaciéon parezca haber estado ausente” (Sunstein, 1990: 164)°. En este
contexto Garzén Valdés también ha sostenido, por ejemplo en lo que respecta a
determinadas normas de importancia central para el Estado, que podria resultar
viable dar cuenta de ciertos “compromisos basicos” o, como sefiala, de un “coto
vedado de principios constitucionales” (Garzén Valdés: 1989: 644-645) que
estarfan exentos de la discusion legislativa ordinaria de modo que no puedan
ser afectados por mayorias circunstanciales. Se trata pues de principios que
estarfan resguardados por oOrganos judiciales para observar la
constitucionalidad de las leyes votadas por la mayoria. Precisamente en este
sentido Ferrajoli refiere a la idea de los limites a los poderes publicos, incluidos

4 Este caso concierne a la enfermedad del Sida, uno de los méas dramaticos problemas sociales de
Sudafrica, en el cual la Suprema Corte cuestioné la decisién del gobierno de prohibir la
administraciéon de una droga antiviral -Nevirapina- excepto en circunstancias excepcionales, y
exigiéndole la implementacién coordinada y progresiva de programas de salud que garanticen
el acceso a servicios de salud a fin de combatir la transmisién del VIH de las madres
embarazadas a sus hijos (2002). Citado en Gargarella 2006: 245.

5 La cita esta en Gargarella, 2006: 244.

6 La cita estd en Habermas, 1994: 334.
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los de la mayoria, elaborados por toda la teoria liberal: “Siempre que se quiere
tutelar un derecho como fundamental se lo sustrae a la politica, es decir, a los
poderes de la mayoria, y al mercado, como derecho inviolable, indisponible e
inalienable. Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede decidir su
abolicion o reduccién (Ferrajoli, 2008: 55) (...). Y es justamente para impedir que
(el poder del pueblo) sea absoluto por lo que la democracia politica, para no
contradecirse a si misma, debe incorporar ‘contra-poderes” de todos, incluso de
la minoria, orientados a limitar los poderes de la mayoria. Estos contra-poderes,
que no se advierte por qué no deban ser configurados también ellos como
‘poderes del pueblo” (o ‘democraticos’), son precisamente los derechos
fundamentales (Ferrajoli, 2008: 87) (...). Y ;qué es lo que las constituciones
establecen como limites y vinculos a la mayoria, como precondiciones del vivir
civil y a la vez razones del pacto de convivencia? Esencialmente dos cosas: la
tutela de los derechos fundamentales -los primeros entre todos son el derecho a
la vida y a la libertad personal, y no hay mayoria, ni interés general, ni bien
comun o publico a los que puedan ser sacrificados -y la sujeciéon de los poderes
publicos a la ley” (Ferrajoli, 2008: 212-13).

Un autor ya clasico que en el contexto de este debate podemos calificar
como un fuerte defensor del judicial review es R. Dworkin, cuya concepciéon de
los principios del derecho es central para entender el alcance que dicho control
deberia tener respecto de las leyes. A su entender hay derechos que se encarnan
histéricamente en una razén que se hace valer desde un punto de vista moral,
los cuales se articulan en una “norma fundamental” que exige se tenga a todos
la misma consideracion y respeto; esto es “algo que ningtn tribunal deberia
desvirtuar” (Dworkin, 2003: 75). En este filsofo esta norma goza del status de
un “derecho natural (...), que todos los hombres y mujeres poseen (...),
simplemente por ser seres humanos que tienen la capacidad de proyectar
planes y practicar la justicia”. Esta norma fundamental adopta la forma de un
principio juridico que comporta derechos fundamentales sobre los que se basa
el ordenamiento constitucional de un estado democratico de derecho. El autor
se interesa por estos principios porque tienen un contenido deontolégico que
evita que sean, o bien contingentemente derogados, o bien establecidos a
voluntad del legislador politico: “Llamo “principio” a un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica o
social que considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la
equidad o alguna otra dimensién de la moralidad” (Dworkin, 1999: 72). En este
marco Dworkin entiende la democracia como gobierno sujeto a condiciones,
entendidas estas en el sentido de la igualdad de status para todos los
ciudadanos. Estas condiciones expresan principios morales de justicia que tanto
el juez como el legislador deben tener en cuenta para la toma de decisiones. Asi,
cuando las instituciones mayoritarias satisfacen condiciones democraticas el
veredicto de estas instituciones deberia ser aceptado por todos; pero si no lo
hacen “entonces no pueden objetarse, en nombre de la democracia, otros
procedimientos que protegen mejor esas condiciones” (Dworkin, 1996: 118)7.

7 La cita esta en Linares, 2008: 63.
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Este filosofo identifica a los principios como una clase estandar aparte, diferente
de las normas juridicas, y a los que los jueces recurren, especialmente en casos
dificiles, para aplicar el derecho, o para regular y controlar las decisiones del
legislador politico cuando este crea las normas del derecho positivo: “(...) los
principios desempefian un papel esencial en los argumentos que fundamentan
los juicios referentes a determinados derechos y obligaciones juridicas”, y a su
entender puede darse el caso de que “(...) el tribunal cite principios que
justifiquen la adopcién de una norma nueva” (Dworkin, 1999: 80). La idea aqui
es que los principios fundamentales que subyacen al ordenamiento juridico no
dependen de circunstancias histéricas que cambian y se modifican con el paso
del tiempo, como los deseos o las expectativas sociales que se plasman en la
voluntad de aquel legislador politico, pues esta se encuentra determinada por
tales principios.

Habermas sostiene que es posible evitar connotaciones iusnaturalistas en
el marco de esta concepcion del derecho si se entienden estos principios como
una explicacién del sentido deontolégico de los derechos fundamentales en
general, y que este sentido de validez se transfiere a los derechos
institucionalmente vinculantes, o derechos politicos, prestando asi a las
pretensiones juridicas individuales un momento de incondicionalidad, en el
sentido de que tales principios no estan disponibles a la voluntad del legislador
para que pueda modificarlos o anularlos (Habermas, 1994: 250). Para Dworkin
los principios del derecho, y los objetivos politicos que establecen los
legisladores de acuerdo con los mismos, otorgan los medios argumentativos
suficientes para reconstruir el derecho vigente al punto de poder considerarlo
normativamente justificado. Su pretension es la de encontrar principios vélidos,
objetivos, en base a los cuales un sistema juridico-politico pueda quedar
justificado en sus elementos esenciales®. En este sentido, como es sabido, el
autor apela a la figura de un juez con capacidades intelectuales comparables a
la fuerza fisica de Hércules, cuya virtud es la de conocer los principios validos
como asi también los medios y objetivos que en funcion de aquellos se necesitan
para la justificacién en cada caso particular, lo que a su vez le permite descubrir
y corregir errores en la legislacion politica (Dworkin, 1984: 193°).

3. CRITICA GENERAL DEL CONTROL JUDICIAL

Esta concepcion del constitucionalismo se presenta como disputable a
partir de las objeciones que al respecto plantean algunos autores. J. Waldron,
por ejemplo, no sélo objeta la posibilidad de aislar un conjunto especifico de
principios constitucionales como sefiala Garzén Valdés, sino que ademas

8 Dice Dworkin, que “una institucién social como la esclavitud podria ser injusta, no porque la
gente piense que es injusta o porque tenga convicciones conforme a las cuales sea injusta, sino
simplemente porque la esclavitud es injusta. Si existen tales hechos morales, entonces cabe
suponer racionalmente que una proposicién juridica es verdadera aun cuando los juristas
continten disintiendo sobre la proposicién después de conocer todos los hechos duros” (La cita,
del libro de Dworkin Los derechos en serio, estd en Habermas, 1994: 259).

9 La cita estd en Habermas, 1994: 260.
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cuestiona el control de constitucionalidad por parte de los jueces, ya que estos
no podrian estar legitimados para este tipo de control puesto que no son
elegidos democrédticamente, como asi también porque adoptan decisiones
mediante procedimientos en los que decide la mayoria de la Corte, con lo cual
estarian reproduciendo los mismos desacuerdos que existen fuera del ambito de
la justicia que pretenden regular. En opinién de este autor, aqui se muestra la
contradicciéon de quienes sostienen que ciertas cuestiones basicas que atafien a
derechos fundamentales de los individuos no siempre pueden ser definidas a
través del peso del mayor ntimero -estrategia de la que reniegan cuando se
trata de asambleas legislativas representativas del conjunto de la ciudadania,
pero no cuando lo que est4 en juego es una decisiéon que se toma dentro de la
esfera judicial- (Waldron, 1993: 18-51, 1999). En este sentido se pregunta el
autor “;resulta agravada la tirania de una decision politica por el hecho de que
la misma es impuesta por la mayoria?”, “;es la tirania de la mayoria una forma
particularmente inaceptable de tirania? (...) un tribunal también puede tomar
su decision por medio de una votacién mayoritaria [aunque en ese caso] no
hablemos comtinmente de una “tirania de la mayoria™ (Waldron, 2005: 52).

Otro autor que defiende la prioridad de la democracia frente a este modo
este modo de entender el constitucionalismo, aunque sin excluirlo, es C. S.
Nino. A su entender, y desde el punto de vista que prioriza la democracia,
podria objetarse que si los jueces en verdad estan en una posicion epistémica
mas débil en comparacion con las instituciones que se encuentran mas
directamente ligadas al proceso democratico en la tarea de determinar el
alcance y jerarquia de los derechos, no hay por qué pensar que aquellos estén en
mejores condiciones para resguardar tales derechos en contra de decisiones
democraticamente adoptadas que afecten (positiva o negativamente) a estos
derechos: “cuando el origen de los jueces no es de cardcter democrético, sus
decisiones no gozan del valor epistémico que si tiene el proceso democratico. La
perspectiva del juez se encuentra limitada a la de las personas directamente
afectadas por un conflicto sobre el cual tiene que decidir, excluyendo a algunos
de aquellos que podrian resultar afectados por el conflicto. El juez es
completamente extrafio a la disputa” (Nino, 2003: 260). Esto significa que no
participa de los litigios que debe resolver como un involucrado en el proceso,
intercambiando argumentos y sometiéndolos a las observaciones criticas de los
otros involucrados, sino que desempefia el rol de aquel ante quien dicho
proceso discurre, debiendo evaluar las razones que los demas le presenten. En
consecuencia el juez no asume el rol de un interlocutor discursivo, ni estd en
relacion de simetria con las demds partes involucradas (De Zan, 2004: 139). De
este modo el procedimiento intersubjetivo de deliberacién democratica
pareceria encontrarse en una mejor posicion para adoptar decisiones
colectivamente vinculantes, que la que pueda adoptar un juez, que prescinde de
este punto de vista.

No obstante estas consideraciones criticas al control judicial y a favor de
la democracia, este fil6sofo no rechaza in toto este tipo de controles por parte de
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los jueces; a su entender “la impresion de que el proceso democrético no puede
satisfacer todos los requerimientos de la constitucion ideal es tan fuerte que el
control judicial de constitucionalidad no puede descartarse s6lo como
consecuencia de invocar los méritos de la democracia deliberativa” (Nino, 2003:
260-261). Por esta razon plantea Nino tres excepciones a la negativa del control
judicial de constitucionalidad; en efecto, aunque en términos generales su
argumento es contrario a la justificacion de tal clase de control respecto de leyes
originadas a través del proceso democratico, sefiala que el mismo es necesario si
la ley no respeta los presupuestos del proceso democratico, o la autonomia
personal fundandose en razones perfeccionistas, o si afecta negativamente la
preservacion de la practica juridica moralmente aceptable (Nino, 2003: 273 ss.).

Por su parte, R. Gargarella también parece suscribir a la idea de que no es
conveniente desatender al punto de vista que representa la democracia, pues en
su opinién “no debiera ser aceptable, en principio, que el poder judicial tenga
las facultades que hoy tiene. Sucede que no resulta razonable que dicho poder
(el de menor legitimidad democrética) tenga la capacidad para decidir la dltima
palabra en todo tipo de cuestiones y aun en contradiccién con la voluntad del
legislativo”10. Desde hace ya tiempo este autor viene mostrando, en base a
estudios bien documentados de historia institucional, que el poder de revisiéon
de los jueces tendria una raiz conservadora y elitista, el cual presupone que
para tomar la decisiéon correcta (por ejemplo) en cuestiones constitucionales no
es necesario consultar a la ciudadania. En este sentido su posiciéon se apoya en
la tradicién de pensamiento que entiende que “todos los posibles afectados por
una decisiéon deben tomar parte del proceso deliberativo para la toma de dicha
decisiéon” (Gargarella, 1996: 13). No obstante sus reparos teéricos Gargarella
aconseja mantener el control externo de legitimidad constitucional de las
decisiones politicas por parte del Poder judicial. Ultimamente ha sostenido en
esta linea que “los jueces no solamente estan institucionalmente bien ubicados
para enriquecer el procedimiento deliberativo y ayudar a corregir algunos de
sus sesgos indeseables, sino que también ellos tienen muchas herramientas
diferentes para facilitar su tarea en este respecto (...), y ello sin tomar el lugar
del legislador para decidir qué remedio [eventualmente] adoptar; ellos pueden
ofrecerle un conjunto de remedios alternativos dejandoles a aquellos la decision
final de cudl elegir”. Por esta razén a su entender la revisiéon judicial puede
estar mds o menos en linea con los objetivos de los democratas deliberativos, y
ello aun cuando estos tengan razones para ser escépticos con respecto a tal clase
de control (Gargarella, 2006: 243, 251).

En oposicién a esta linea argumentativa podria sostenerse sin embargo
que los jueces tienen que exponer y hacer publicas sus sentencias y argumentos
para justificar sus decisiones, sometiéndose de este modo a las posibles

10 Gargarella. Articulo publicado en www.insumisos.com Red de Investigadores
Latinoamericanos por la Democracia y la Paz (RILDEPAZ)

http:/ /www.insumisos.com/lecturasinsumisas/la %20democracia %20deliberativa %20en %20el
%20analisis %20del %20sistema %20repres.pdf, bajado el 20/4/2011.
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objeciones de la comunidad juridica. A su vez, en este sentido también cabria
seflalar que los jueces no son elegidos arbitrariamente, sino que sus
nombramientos emanan de procedimientos democraticos llevados a cabo en el
Parlamento por parte de los representantes directos del electorado, de modo
que a fin de cuentas es posible afirmar que ellos, si bien en una medida menor
que los legisladores, aunque mas no sea en un sentido derivado también gozan
de cierta legitimidad democraticall. Este es el argumento de algunos autores
que parecen defender el control judicial desde este punto de vista. Eisgruber,
por ejemplo, afirma que “pese a que los jueces no son seleccionados por
eleccion popular directa, de todos modos son designados a través de un proceso
que es a la vez politico y democrético (...). Son designados por funcionarios
electos (...). Los jueces tienen un democratic pedigree: deben su designacién a sus
visiones politicas y a sus conexiones politicas tanto como a sus habilidades
juridicas” (Eisgruber, 2001: 4)12. Y Hilblink, por su parte, ha apoyado esta idea
sugiriendo que las credenciales democraticas de la justicia constitucional varian
dependiendo de la forma en que los jueces son seleccionados, especialmente si
interviene el Parlamento y el cargo no es vitalicio (Hilbink, 2007: 4-5)13.

Mientras que conforme a la idea de una democracia liberal se plantea
entonces la necesidad de limitar las decisiones democraticas mayoritarias
resguardando derechos considerados bdasicos y fundamentales, que estin
explicita o implicitamente en la Constitucién, y que, podemos decir, revisten el
caracter de “derechos morales”, desde el punto de vista democratico, como
vimos, se tiende por el contrario a adoptar una postura mas bien escéptica
respecto del control judicial. La razén es que las decisiones adoptadas en base a
procedimientos de deliberacion intersubjetiva, como por ejemplo aquellas que
se toman en contextos politicos como en el Parlamento (al menos esta es la
idea), pueden ser anuladas por parte de un 6rgano aristocratico que presume
un mejor posicionamiento epistémico para decidir. Esto se contrapone con los
principios constitutivos basicos de la democracia, que apuntan a que la mayoria
de las cuestiones sustantivas que afectan a la comunidad (pero no todas'4)
queden en manos de las mayorias, o de sus 6rganos representativos, porque de
otro modo se afecta negativamente la soberania moral del pueblo sacando de
sus manos justamente las cuestiones mas importantes o definitorias de la
politica que él tiene el derecho y la responsabilidad de decidir por si mismo.

11 Esto es reconocido por ejemplo por Waldron, aunque sostiene que si la cuestién es un asunto
de comparacion, la legitimidad democrética de los jueces no es ni remotamente comparable con
la de los legisladores electos. Para un analisis de este tema en Waldron, cfr. Linares, 2008: 67 ss.
12T 3 cita estd en Linares, 2008 79.

13 La cita esta en Linares, 2008: 79.

14 Por supuesto, y dependiendo de cudn rigida pueda ser una Constitucién, siempre puede
haber trabas para la toma de decisiones trascendentes, como por ejemplo el de la modificacion
de la misma Constituciéon. Este es el caso de Argentina, ya que por ejemplo si bien con la
reforma de 1994 se incorporaron a la Constitucién Nacional mecanismos de participaciéon
semidirecta de la poblacién mediante el art. 39, alli también se sehala expresamente que no
podran ser objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional,
tratados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal, permitiendo no alterar la
naturaleza del sistema republicano representativo de acuerdo con lo dispuesto en el art. 22.
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Como sefiala De Zan, “es claro que desde el punto de vista de una teoria de la
democracia, en la cual la legitimidad de las decisiones vinculantes tiene que
apoyarse en la voluntad de la mayoria, el poder de los jueces de invalidar las
decisiones mayoritarias del Legislativo no parece facil de justificar, aunque uno
entienda que este poder le ha sido delegado a los jueces por la misma mayoria

del pueblo que, en la asamblea constituyente, ha instituido al Parlamento como
poder legislativo” (De Zan, 2004: 256).

Por esto es que en la medida en que esta idea de constitucionalismo
alude a aquellos limites que se establecen sobre decisiones mayoritarias, la
perspectiva que representa la democracia es reticente, por principio, a la
pretension de controlar y limitar judicialmente decisiones legitimamente
sancionadas por los legisladores o el gobierno, ambos democratica y
directamente elegidos por el pueblo.

4. EL CONTROL JUDICIAL EN EL CONCEPTO DE RACIONALIDAD
DISCURSIVA DE HABERMAS

La teoria politica de Habermas acepta el control judicial, aunque al
mismo tiempo este tiene que resultar enteramente compatible con su
concepcion de la democracia. La vinculacion que establece este autor entre el
punto de vista del derecho y la democracia no implica desconocer el ambito de
ingerencia de esta dltima, ni una pretensiéon de afectar su autonomia. Toda
justificacion racional de decisiones necesariamente comporta el punto de vista
representado por el concepto de la racionalidad discursiva y el consecuente
intercambio y confrontacién critica de argumentos mediante los cuales se
plantean pretensiones de validez para justificarlos, y ello incluso cuando se
discute el tema del control judicial. Es esta praxis argumentativa la que se
identifica con la democracia y los debates en el Parlamento cuando se sanciona
una ley, pero también (aunque no en igual medida) con los jueces cuando
deliberan y deciden sus fallos. De acuerdo con esto la deliberacion
intersubjetiva constituye el procedimiento mdés confiable para acceder a la
correccion de las decisiones, pues el intercambio de ideas y la necesidad de
ofrecer justificaciones permiten incrementar el conocimiento que uno tiene
respecto de determinado tema, y ayuda a detectar errores en los argumentos
expuestos. Desde ya que una decisién colectiva adoptada en base a un
procedimiento deliberativo e intersubjetivo puede resultar errénea desde todo
punto de vista (juridico, politico, moral, pragmatico, etc.), y un solo individuo, o
unos pocos, adoptar una decision correcta, pero este método es menos confiable
porque tiende a eliminar la posibilidad de la evaluacién critica y el aporte de
mejores opciones alternativas para decidir respecto de un determinado tema
que pueden plantearse desde el punto de vista de los demads interlocutores
involucrados en una discusién. Esto se identifica antes con la democracia que
con el derecho: “al Tribunal Constitucional las razones legitimadoras que tiene
que tomar de la Constituciéon provienen desde la perspectiva de un legislador
que persigue sus politicas interpretando y desarrollando el sistema de los
derechos. El juez desata el conjunto de razones con las que el legislador legitima
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sus decisiones, y vuelve a atarlas para movilizarlas a favor de una decision
coherente acorde con los principios juridicos vigentes; pero sobre esta base no
puede disponer de estas razones de modo que sirvan a la interpretacién y
configuracion del sistema de los derechos, y con esto a una implicita actividad
legislativa” (Habermas, 1994: 319).

En este marco tedrico el tipo de conexiéon que resulta admisible entre el
control judicial y la democracia es aquel en el que los jueces garantizan los
presupuestos de la democracia. En efecto, la Suprema Corte (o un Tribunal
Constitucional especificamente disefiado para cumplir tal funcién de control -
como hay en algunos paises de Europa-) tendria que orientarse, sefiala
Habermas, a proteger el sistema de los derechos que posibilitan la autonomia
privada y publica de los ciudadanos, esto significa que tienen que resguardar,
no solo los derechos individuales, sino también politicos; como consecuencia el
control judicial tiene que controlar el procedimiento democratico, tanto de
produccién juridica en el Parlamento, como asi también de toma de decisiones
por parte del Poder Ejecutivol®. Desde el punto de vista democratico la revision
judicial podria justificarse entonces en la medida en que concentre sus esfuerzos
en salvaguardar el procedimiento politico, y asi los jueces se convertirian en la
voz de las minorias. Esta es en parte también la postura de uno de los autores
que més ha analizado este tema, como es J. Ely, para quien este tipo de control
tiene que resguardar los canales por los que discurre el procedimiento a través
del cual se organiza a si misma la comunidad juridico-democréatica: “el control
judicial primariamente debe reparar sobre el desbloqueo de las obstrucciones
del proceso democratico” (Ely, 1980: 108, 117). En este sentido, por ejemplo,
podria pensarse que cuanto maés restringido sea el acceso de la ciudadania al
proceso politico, méds razones hay para aumentar el control judicial de éste,
pues el riesgo que se quiere evitar es que las reglas de juego sean manipuladas
por unos pocos en su propio beneficiol®. De este modo el Poder Judicial, en
tanto poder independiente, no obedece a la mera positividad de las leyes, sino
que tiene la facultad de hacer jugar y compatibilizar los principios juridico-
politicos.

Ahora bien, frente al problema de cémo abordar la cuestion dada por el
hecho de que normas democraticamente sancionadas puedan resultar anuladas
por jueces no democrdticamente elegidos (al menos no directamente), el
posicionamiento tedrico asumido por Habermas en este tema es que, y més alla
del mero sefialamiento acerca de la necesidad de que el derecho resguarde o
asegure la legitimidad de los procedimientos politicos, para intentar una salida
acorde con su concepcién de la democracia hay que tener en cuenta ambas

15 Aunque si tenemos en cuenta que para Habermas el procedimiento de produccién juridica es
un procedimiento esencialmente democratico, en tltima instancia también puede decirse, como
hace el autor, que “el principio democrético no sélo fija un procedimiento de produccién
legitima de normas juridicas, sino que ademas también tiene que regular y controlar al propio
medio que es el derecho” (Habermas, 1994: 142).

16 Gargarella, R., “La justicia tiene algo que decir”, articulo publicado en diario La Nacion, 26 de
mayo de 2009.

200 | www.rtfd.es



Santiago Prono

perspectivas, y ello a partir de los presupuestos operantes en la préctica
comunicativa para la justificacion de procedimientos decisorios en el estado
democratico de derecho:

“(...) bajo las condiciones de pluralismo cultural y social, la Constitucién
no puede conceptualizarse como un concreto orden juridico general (eine
konkrete Gesamtrechtsordnung), imponiendo a la sociedad una determinada
forma de vida. La Constitucién mas bien fija los procedimientos politicos, con
respecto a los cuales los ciudadanos en la percepciéon de sus derechos de
autoafirmacién pueden perseguir cooperativamente y con perspectivas de éxito
el proyecto de establecer formas de vida justas. (...). Partiendo de un trasfondo
de comprension democratica, también se puede dar a las competencias del
Tribunal constitucional un sentido que responda a la intencién estatal de la
division de poderes: el Tribunal constitucional debe proteger el sistema de
derechos que posibilite la autonomia privada y publica de los ciudadanos (...).
Por esto ante todo tiene que examinar el contenido controvertido de las normas
sobre todo en conjunto con los presupuestos comunicativos y las condiciones
procedimentales de los procesos democraticos de establecimiento del derecho”
(Habermas, 1994: 320).

El Poder judicial no puede apelar a instancias meta-sociales y meta-
politicas, tampoco tiene facultad legislativa. Pero tiene que controlar en primer
lugar los procedimientos de los poderes politicos, que ellos no se extralimiten
en sus facultades, que respeten los derechos individuales y que se atengan a las
reglas constitucionales de la deliberacion democrédtica para la toma de
decisiones. Y mas alld de lo meramente formal-procedimental, dicho poder
tiene que atender al posible cuestionamiento de contenido de las decisiones de
estos poderes politicos desde el punto de vista de la posible contradiccién con
los principios constitucionales del derecho, o del “espiritu de las leyes”
fundamentales (en expresién de Montesquieu). Por esto también es que “si se
entiende la Constituciéon como interpretacion y configuracion de un sistema de
derechos, el cual hace valer la conexién interna de autonomia privada y
autonomia publica, una jurisprudencia constitucional
(Verfassungsrechtsprechung) ofensiva no sélo no resultard perjudicial para la
legislacion de procedimientos y la formacién racional de la opinién y la
voluntad politicas, sino que incluso es normativamente exigida” (Habermas,
1994: 340). Por supuesto, esto implica al mismo tiempo ciertos limites que el
Tribunal Constitucional (o la Suprema Corte) no pueden transgredir: “este no
puede asumir el rol de un regente que ocupe el lugar de un sucesor en el trono
[debido a que es] menor de edad (unmiindigen Thronfolgers). Bajo el ojo critico de
un derecho publico politizado, el Tribunal Constitucional en el mejor de los
casos puede ocupar el rol de un tutor” (Habermas, 1994: 340).

Hasta aqui he sefialado que para Habermas la legitimidad del control
judicial en dltima instancia depende de su contribucion al ejercicio de la
autonomia privada y la autonomia publica de los ciudadanos. A fin de
comprender tedricamente este posicionamiento del autor es necesario explicitar
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su tesis de la identidad de origen entre estado de derecho y soberania popular,
que constituye el marco teérico desde el que aborda este tema del control
normativo!”. Dicha tesis afirma que si bien ambas concepciones pueden entrar
en conflicto, al mismo tiempo se presuponen mutuamente y se relacionan en
términos de una implicacién de tipo materiall8. En efecto, ambos principios se
presentan como igualmente originarios, pues ninguno se deriva del otro, y por
lo tanto tampoco hay necesidad de suponer que uno tenga prioridad conceptual
sobre otro; esto significa que la autonomia privada y la autonomia publica se
exigen la una de la otra siendo igualmente originarias e interdependientes. No
se trata de una “conexién paradéjica de principios contradictorios”, ya que los
derechos politicos que garantizan la autonomia publica de ciudadanos
democraticos, sélo pueden ser ejercidos en la medida en que sea posible contar
con el reconocimiento de los derechos y la autonomia de los individuos y, a la
inversa, los derechos subjetivos e individuales que procuran la defensa
universal e igualitaria de libertades, s6lo pueden estar garantizados y resultar
efectivos en el marco de un adecuado ejercicio de los derechos politicos.
Habermas establece una conexién interna que si bien en una primera instancia
parece depender del punto de vista en el que nos situemos para que una
perspectiva u otra en principio resulte prioritaria, en realidad ambas terminan
complementandose: “La buscada conexién interna entre derechos humanos y
soberania popular consiste, pues, en que a través de los derechos humanos
mismos se satisface la exigencia de la institucionalizaciéon juridica de una
préctica ciudadana del uso publico de las libertades; los derechos humanos, que
posibilitan el ejercicio de la soberania popular, no pueden ser impuestos a dicha
practica como una limitaciéon desde fuera” (Habermas, 1999: 253-254)19. Esta
conexion interna que aqui sefiala Habermas puede entenderse en el sentido de
que los derechos subjetivos, que subrayan la centralidad del individuo y
representan el punto de vista en base al cual estd estructurado el derecho
positivo moderno, posibilitan la soberania popular; esto significa que la practica
de autolegislaciéon de ciudadanos auténomos que en conjunto quieren hacer
valer sus derechos politicos s6lo adquiere validez en el medio que representa el
derecho. Ahora bien, a continuaciéon sefiala el autor que la constitucion y
vigencia del derecho legitimo a su vez también depende de procedimientos
intersubjetivos de reconocimiento que llevan a cabo ciudadanos que ejercen
derechos, no subjetivos, sino politicos: “(...) los presupuestos comunicativos
por los que los ciudadanos juzgan a la luz del principio discursivo si el derecho
que ellos establecen es derecho legitimo, tienen que ser, por su parte,

institucionalizados bajo la forma de derechos civiles politicos” (Habermas: 1999:
255).

17 De hecho Habermas analiza este tema del control judicial siguiendo el abordaje de autores
como Michelmann y Sunstein, a fin de encontrar fundamentos para justificar la posibilidad de
compatibilizar el principio de la soberania popular y el del estado de derecho (cfr. Habermas,
2009: 157 ss.). Como puede advertirse en esta parte del trabajo, aqui pretendo recorrer el camino
inverso, por asi decir, a fin de clarificar la concepcién habermasiana del control judicial.

18 “Beide Begriffe sind interdependent, stehen in einer Beziehung der materialen Implikation”
(Habermas, 2009: 156).

19 Cfr. Habermas, 1994: 133, 2009a: 156, 2006: 275-314, 2009b: 87-139.
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De este modo la tesis habermasiana sostiene entonces, por un lado, que
los ciudadanos del Estado s6lo podrdn hacer un uso “apropiado” de la
autonomia publica que les garantiza los derechos politicos, si privadamente son
lo suficientemente independientes y estan en condiciones de organizar y
garantizar su forma de vida privada con el mismo grado de autonomia. Por el
otro lado, y al mismo tiempo, los ciudadanos de la sociedad disfrutan en la
misma medida de su autonomia privada igualitaria -es decir, que las libertades
de accioén subjetivas que estan igualitariamente distribuidas poseen para ellos el
“mismo valor”- si como ciudadanos del Estado también hacen un uso
apropiado de su autonomia politica, que por ejemplo puede implicar una cierta
orientacion al bien comun. Por esto es que para Habermas el estado de derecho
constituido democraticamente, no sélo garantiza libertades negativas para los
ciudadanos preocupados por el propio bien, sino que con el afianzamiento de
las libertades comunicativas también se moviliza la participacion de los
ciudadanos en el debate publico acerca de temas comunes que conciernen a
todos (Habermas, 2009a: 156, 2006: 278). Esta conexién constitutiva entre
derecho y politica democratica se justifica entonces, y en otros términos, en que
los derechos subjetivos s6lo pueden ser puestos en vigor y cumplirse por
organizaciones que tomen decisiones colectivamente vinculantes y, a su vez,
estas decisiones deben su caradcter colectivamente vinculantes a la forma
juridica con que estan revestidas: “De hecho la razén practica se realiza a si
misma en la forma de la autonomia privada no menos que en la forma de la
autonomia publica. Ambas son medios y fines para la otra. (...) S6lo el proceso
democratico garantiza a los ciudadanos de la sociedad alcanzar el disfrute de
iguales libertades subjetivas. Inversamente, s6lo una asegurada autonomia
privada de los ciudadanos de la sociedad pone a los ciudadanos del Estado en
posiciéon de un uso adecuado de su autonomia politica. La interdependencia de
estado de derecho y democracia pone en primer plano esta relaciéon de
complementacién de la autonomia privada y [autonomia] del ciudadano: cada
una consume los recursos que la otra representa” (Habermas, 2009a: 175)2.

En un lenguaje habermasiano ya antiguo, pero quizd ain no del todo
extinguido u obsoleto para dar cuenta de sus concepciones filoséficas de fondo,
tal vez podriamos hablar aqui de una relaciéon dialéctica entre autonomia
privada y autonomia publica, que si bien en una primera instancia se muestran
en una relacion de “tensiéon de fondo”, en realidad esta desaparece cuando se
adopta un punto de vista que supone, no una preferencia por alguna, sino la
superacion de tal relacion en tanto que conflictiva a partir de asumir una tercera
posicion tedrica que, mas alla de la oposicion liberalismo - republicanismo, y de
los caracteres distintivos de cada una de estas doctrinas filoséfico-politicas que,
respectivamente, se conectan con el principio del estado de derecho y de la
soberania popular, encuentra su punto de apoyo en una teoria de la democracia
deliberativa como la que sostiene Habermas?!. De todos modos, lo que si esta
claro es que de esta tesis habermasiana se desprende que en el contexto de la

20 Cfr. Habermas, 1994: 134-135, 1999: 253, 2001: 156, 2009a: 158-159.
21 Cfr. Habermas, 1999: 231 ss., 1994: 324 ss.
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politica deliberativa y de su teoria discursiva del derecho, el estado liberal y el
estado democrético son interdependientes en dos formas: en la direcciéon que va
desde el liberalismo hasta la democracia, en el sentido de que se necesitan el
reconocimiento de las libertades y el respaldo de los derechos para el correcto
ejercicio de la democracia, y en la direccion opuesta, que va desde la
democracia hasta el liberalismo, porque se necesita del ejercicio de la
democracia para garantizar la existencia y persistencia de las libertades
fundamentales?2.

Llegados a este punto es posible entrever el hecho de que esta tesis de la
identidad de origen entre estado de derecho y soberania popular, que a su vez
se apoya en una reconstruccion de los presupuestos operantes en el origen de la
préctica constituyente?3, se constituye en el marco teérico en el que se expresa el
posicionamiento habermasiano respecto del constitucionalismo. En efecto,
dicha tesis, que presupone una comprensiéon intersubjetiva pero
fundamentalmente discursiva del derecho y la politica, y de acuerdo con la cual
establece una vinculacién por cierto no excluyente entre estas disciplinas de la
razén practica, permite comprender con mayor profundidad conceptual el
trasfondo filosofico de la concepcion habermasiana sobre el control judicial y
que no siempre se encuentra debidamente explicitada en sus escritos. Como
mencioné, no se trata solamente del mero sefialamiento de la necesidad de que
los jueces, cuando intervienen en otros poderes del Estado (Legislativo,
Ejecutivo), controlen los procedimientos democraticos a fin de garantizar el
reconocimiento efectivo de los principios que los posibilitan; antes bien, esto
viene normativamente exigido por los presupuestos de esta concepcion del
estado de derecho que se funda en una teoria del discurso que hace jugar de
manera co-originaria al estado de derecho y a la soberania popular, a la
autonomia privada y a la autonomia publica, a los derechos humanos y a la
democracia, en tltima instancia, a la libertad de los modernos y a la libertad de
los antiguos.

El posicionamiento teérico adoptado por varios autores respecto del
tema del constitucionalismo, y la idea de que el control judicial deberia
intervenir para resguardar los principios democréticos, ya no resulta novedoso
ni original (al menos desde comienzos de 1980 con J. Ely). No obstante ello, en
el caso de Habermas es posible sefialar “razones de fondo” que justifican su
postura apelando, en tltima instancia, a una concepcién de la Constitucion que
articula y hace valer al mismo tiempo, y en igual medida, los principios del
estado de derecho y de la soberania popular.

22 Por esto mismo, sefiala por ejemplo Bobbio, es poco probable que un estado no liberal pueda
asegurar un correcto funcionamiento de la democracia, y también es poco probable que un
estado no democratico limite su propio poder y garantice las libertades fundamentales; la
prueba histérica de esta interdependencia, sostenia el filosofo italiano, “radica en el hecho de
que el estado liberal y el estado democratico, cuando caen, caen juntos” (Bobbio, 1985: 23-24).

23 Cfr. Habermas, 2009a: 171-172; este filosofo también realiza esta reconstruccion de esta
préctica constituyente en otras obras: 1994: 151-165, 1999: 252-256.
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Sin embargo, y en orden a complementar la postura de este filosofo
respecto del control judicial, ain es posible indagar con mayor profundidad en
los fundamentos filoséficos de las razones que permiten justificar dicho
posicionamiento, especificamente en lo que respecta a esta funcién del derecho
para tutelar la democracia. Una justificacion del control judicial como la que he
venido explorando atin no es totalmente pristina si no se aclara, y explicita, qué
se esta protegiendo cuando se ejerce tal clase de control. En este sentido hace
falta clarificar el tipo de principios que los jueces deben proteger cuando
intervienen en las decisiones del Legislativo o del Ejecutivo. Y para esto se
requiere de un método reconstructivo como el que adopta la ética del discurso
para la fundamentacién racional de las normas morales que, al igual que las
teorias habermasianas del derecho y de la politica, también se ubica en el marco
tedrico dado por el concepto de la racionalidad discursiva.

5. ETICA DEL DISCURSO Y CONSTITUCIONALISMO

La ética del discurso es una teoria alemana surgida a comienzos de los
afios ‘70 cuyos principales exponentes son K.-O. Apel y J. Habermas.
Bésicamente, esta teoria ética comporta un cardcter procedimental e
intersubjetivo que estriba en la confrontacién critica de argumentos orientada a
la obtencion de consensos racionalmente motivados como condicion de validez
de la justificacién de las normas morales que incorpora, desde sus propios
presupuestos filoséficos, parte de las implicancias conceptuales del giro
lingtifstico, pragmatico y hermenéutico de la filosofia contemporanea?. En el
caso de Apel esta teoria ética mantiene la exigencia trascendental de
interrogarse por las “condiciones de posibilidad y validez”, pero no cree que
sea necesario buscarlas en las estructuras concienciales, como en el caso de Kant
(v en definitiva en toda la llamada “filosofia de la conciencia” que abarca desde
Descartes hasta Husserl), sino que es menester buscarlas en el lenguaje y la
argumentacion®. Se trata pues de una teoria en la que el principio del discurso
adopta una importancia fundamental, el cual no debe entenderse solamente en
el sentido de una exposiciéon de argumentos en los que se expresan las razones
que fundamentan las diversas posturas sostenidas por quienes participan en
una discusién. Antes bien, este principio, que constituye un término técnico
especifico de la filosofia contemporanea, fundamentalmente a partir de
Habermas?®, hay que entenderlo en el sentido de un anélisis critico-
argumentativo de las pretensiones de validez presupuestas en una
argumentacion determinada. Tal andlisis critico es necesariamente dialégico y
presupone, ante todo, la simetria y la igualdad de derechos entre quienes

2 Para un estudio reconstructivo de lo que, segtn los propios autores, podemos caracterizar
como los fundamentos conceptuales de la ética del discurso, véase Apel, K.-O, Bohler, D.,
Kadelbach, G. 1984. Cfr. ademas también Apel, 1973, 1980: 272, 1986: 45-85, 1996: 17-41, 1998;
Habermas, 1971; 1974, 1991; Bohler, 1985, 2003: 221-249; Kuhlmann, 1992. Por el lado de algunos
comentaristas puede consultarse a Maliandi, 1991: 47-62; Michelini, 1991: 63-87; De Zan, J., 1994:
15-45; Damiani, 2009.

25 Cfr. Maliandi, 1997: 117, 2002: 60.

26 Cfr. Habermas, 1971.
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asumen el rol de interlocutores discursivos involucrados en la resolucion
argumentativa de un problema filosofico como el de la fundamentacion
racional de las normas morales (cfr. Maliandi, 2006: 231 ss.).

El rasgo caracteristico fundamental que desde un punto de vista
conceptual puede sefialarse como propio de la ética del discurso, es su sentido
reconstructivo que explicita reflexivamente los presupuestos normativos que
subyacen como condicién trascendental de validez al planteo de todo
argumento con sentido, y cuyo reconocimiento implica un caracter moral
inherente a la racionalidad misma. Esto ha permitido responder
adecuadamente al desafio planteado en sus origenes por objeciones
provenientes de posturas racionalistas, segtn las cuales no era posible una
fundamentacién racional de las normas morales debido al prejuicio de que la
racionalidad era moralmente neutral (Apel, 1992: 14 ss.)?’. A partir de esta
reconstrucciéon de la dimensiéon pragmatica del discurso argumentativo se
justifican conceptos fundamentales de esta teoria ética. Entre ellos estdn el
concepto de la fundamentacién dltima (Letztbegriindung), que no debe pensarse
en un sentido 16gico-deductivo, sino en sentido de una reflexién pragmatico-
trascendental que simplemente alude al hallazgo de presupuestos inherentes a
la argumentacion, y que por lo tanto no pueden negarse sin incurrir en una
autocontradiccion pragmatica 0 performativa (pragmatischer
Selbstwiederspruch)®, ni fundamentarse sin comision de petitio principii. Aqui se
evidencia la irrebasabilidad (Unhitergebahrkeit) del discurso argumentativo, que
implica la imposibilidad de “salirse” del discurso para tomarlo como objeto de
estudio, y ello porque ya siempre lo estamos presuponiendo, por ejemplo para
negar con argumentos la viabilidad de una fundamentacion racional de la
moral. Otro concepto fundamental es el de la norma béasica (Grundnorm), la cual
refiere a un principio ético necesariamente presupuesto en toda argumentacion,
sea cual fuere el contenido de la misma, e implica una exigencia, fundamentada
mediante reconstruccién pragmatica, de recurrir a discursos practicos ante cada
caso de conflicto de intereses. Finalmente, también aparece en la ética del
discurso de Apel el concepto de comunidad ideal de comunicacion
(Idealkommunikationsgemeinschaft), que refiere a una situacion discursiva que
adopta la forma de un ideal regulativo en la que los interlocutores discursivos,

27 De esta polémica ha participado también el popperiano H. Albert. Para un anélisis de este
tema cfr. de este autor 1980: 11 ss., 24 ss., 129 ss., 173 ss. y passim. Del mismo autor: 1975: 100
ss., 1982: 64 ss., 137 ss. y passim. Las respuestas de Apel: Apel, 1973 (I), 45 ss., 1975: 140-173,
1988: 25, 352, 444, etc. Comentarios y exposiciones en Cortina, 1985: 149 ss.; Maliandi, 1991: 21-
29, 1993: 89 ss., 2002: 59-73.

28 Este tipo de contradiccién se entiende si se toma en cuenta la dimensién pragmaética del
lenguaje. Semejante contradiccién, a diferencia de una contradiccién seméntica entre dos
proposiciones (en la cual el predicado de una niega lo que afirma el de la otra), se comete con
una sola proposicion, pero en la cual se niega precisamente lo que estd implicitamente afirmado
en el acto comunicativo por el cual dicha proposicion se expresa, o bien se afirma lo que en el
acto se niega. Esto significa, en otros términos, que con una tal contradiccién se apela a aquello
que se quiere criticar para pretender justificar el tipo de objecién que se quiere plantear. Cfr.
Maliandi, 2002: 62; Apel, 1986: 205, 1992: 17-18, y 1994: 161-162.
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como dice Habermas, s6lo aceptan confrontar sus puntos de vista bajo la
“fuerza de coacciéon” que ejercen los mejores argumentos?’.

Todos estos conceptos basicos de la teoria ética del discurso, se
fundamentan a partir de una reflexién estricta sobre la dimensién pragmatica
de la argumentaciéon que permite explicitar los presupuestos ya siempre y
necesariamente reconocidos cuando se plantean pretensiones de validez
mediante discursos practicos. Este sentido reconstructivo permite dar cuenta de
la caracteristica fundamental de esta teorfa ética, que no han sabido leer la
mayoria de sus criticos cuando objetan su procedimiento de fundamentacion
alegando la imposibilidad de alcanzar consensos como instancia fundamental
para la justificacion racional de las normas morales3®. De este modo esta teoria
ética tiene como punto de partida, como sefialé, el analisis de las condiciones de
posibilidad (Bedingung der Moglichkeit) y validez de la argumentacion mediante
un analisis pragmatico-trascendental (en el caso de Habermas hablamos de una
“pragmatica universal”) que se propone explicitar los presupuestos ya siempre
operantes en la misma practica comunicativa llevada a cabo en términos de
argumentos, y que son constitutivos de todo entendimiento intersubjetivo. Esta
comprensiéon pragmatico-trascendental de la ética del discurso reconstruye
entonces las condiciones y los presupuestos del discurso argumentativo, y a
estas condiciones pertenecen presupuestos moralmente relevantes: “cada vez
que argumentamos seriamente, ademas de haber anticipado nolens volens las
relaciones ideales de comunicaciéon, también hemos reconocido ya siempre,
ademas de la corresponsabilidad, la igualdad de derechos, por principio, de
todos los participantes en la comunicacién. Pues suponemos necesariamente,
siempre como finalidad del discurso, la capacidad (universal) de consensuar
todas las soluciones de los problemas: asi, por ejemplo, todas las soluciones
vinculantes de los problemas de fundamentacién de normas”, o lo que respecta
al tema del control judicial. Por esto es que, en opinién de Apel, “en estos
presupuestos de la argumentacién, normativos e inevitables, est4d ya implicado
un principio ético-discursivo” (Apel, 1991: 157-158, 2007: 51-52). Esto es algo
que este autor viene sosteniendo desde su Transformacion de la filosofia de 1973,
cuando afirmaba su tesis segtin la cual “a la argumentacién racional (propia del
ambito de la ciencia, pero también a la racionalidad propia de los demas
ambitos discursivos) subyace la validez de normas éticas universales” (Apel, K.-
0., 1973 -11-: 397)31.

2 Cfr. Apel, 1973 (1I): 358 ss., 1975: 140 ss., 1987: 283 ss., 1995: 233 ss., 2002: 21 ss., 2007: 49-55.

30 Cfr. Wellmer, 1994: 106 ss.; Tugendhat, 2001: 151 ss. Esta teorfa ética ciertamente se orienta a
la obtencién de consensos, pero esta no es su caracteristica fundamental, y por esto no adopta
un sentido constructivista, sino reconstructivo de las condiciones de posibilidad de la
fundamentacion filosofica.

31 La ética del discurso de este autor también comporta una parte correspondiente a la
definicion del contenido concreto de normas situacionales, y al andlisis de la realidad socio-
histérica desde el punto de vista de una ética de la responsabilidad (Verantwortungsethik)
teniendo en cuenta las condiciones que afectan la implementacién del procedimiento en
cuestion (Cfr. Apel, 1993, 2001; Kuhlmann, 1992: 25; Bohler, 2003: 222-232). Pero de estas dos
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Ahora bien, ;qué aporte puede brindarse desde la ética del discurso al
tema del control judicial? Para responder esta cuestién necesitamos basarnos en
los presupuestos conceptuales de esta teoria, y que acabo de sintetizar. Dicho
aporte estriba en que los presupuestos del procedimiento democratico que el
control judicial debe resguardar, pueden interpretarse como aquellos que la
ética del discurso permite explicitar mediante su procedimiento de
fundamentacién. En efecto, y este es el punto en cuestiéon que aqui pretendo
subrayar a fin de completar el argumento habermasiano sobre el control
judicial, este tipo de reflexion que efectta esta teoria ética sobre las
presuposiciones (morales) del discurso3?, y en base al cual explicita su principio
procedimental de fundamentacion discursiva, permite dar cuenta de los
requisitos inherentes a los procedimientos democraticos que el control judicial
deberia resguardar, por ejemplo para la toma de decisiones en el Parlamento.
De este modo la ética del discurso puede adoptar entonces una importancia
fundamental para el tema del control judicial pues, como sefialé, este
procedimiento reflexivo-reconstructivo de la practica intersubjetiva del discurso
argumentativo permite explicitar las condiciones en base a las cuales se
estructuran los derechos en los que se expresa el valor del procedimiento
democratico, y que el control de constitucionalidad deberia asegurar cuando se
orienta a proteger los presupuestos que lo posibilitan. Estas condiciones a las
que hago referencia, pueden sefialarse en términos de principios sustantivos de
caracter moral como el principio de autonomia, de dignidad e inviolabilidad de
la persona, y expresan derechos (de carécter liberal, pero no sélo negativos, sino
también positivos, derechos sociales, o constitucionales, ademas de politicos,
civiles, humanos, etc.) que tienen una importancia fundamental para el sistema
democratico debido a que, implicita o explicitamente, son aquellos en los que
este se basa, y que por cierto no derivan de la misma practica democratica, y
por supuesto tampoco de presupuestos metafisicos, dogmaéticos, religiosos, etc.,
sino que (y nuevamente) surgen de reflexiones efectuadas sobre la préctica
argumentativa que la ética del discurso explicita en el marco de su
procedimiento de fundamentacion. En este sentido cabe sefialar que tal clase de
condiciones normativas implican la amplitud de participacién en la discusion
de los potencialmente afectados por una decision, la libertad de expresion en
una deliberacion, la igualdad de condiciones bajo las cuales la participacién se
lleva a cabo, la satisfaccion de que las propuestas sean apropiadamente
justificadas, la exclusion de intereses no generalizables, o la reversibilidad de la
decision, entre otros.

El sefalamiento especifico de aquello que los jueces pretenden
resguardar del procedimiento democratico cuando intervienen anulando
decisiones de otros poderes del Estado, permite responder a la pregunta central

partes no me voy a ocupar aqui, sino s6lo de aquella primera (parte) mencionada respecto del
tipo de reconstruccién sefalado.

32 Respeto reciproco, libertad comunicativa para plantear argumentos, no coaccién, y demas
reglas de simetria que comportan lo que Maliandi denomina como “principios de equidad
discursiva”; cfr. Maliandi, 2006: 231 ss.
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acerca de por qué estos 6rganos contramayoritarios pueden prevalecer sobre los
6rganos representativos de la soberania popular en una serie de cuestiones que
tienen que ver con temas que afectan a los propios involucrados, en otros
términos, jpor qué en ciertas circunstancias deberia primar la decision de
6rganos sin un origen de tipo democratico directo?, y esto independientemente
de la distincibn que a este respecto quiera plantearse entre derechos
individuales, que es la competencia de los jueces, y derechos sociales colectivos,
sobre los que legislan y deciden los politicos (Dworkin, 1999: 146 ss.).

De este modo se evidencia pues que, en ultima instancia, el sistema de
control de constitucionalidad que queramos elegir y que podamos adoptar no
depende de una cuestion solamente juridica, ni siquiera tampoco de una
puramente politica, sino que también depende de otro tipo de consideraciones
que comportan un caracter fundamentalmente moral, susceptible de
explicitacion mediante reflexion pragmética sobre la racionalidad
argumentativa. Sobre esta base es posible justificar entonces con un mayor
respaldo tedrico el control judicial, alegando que el mismo deberia orientarse a
garantizar la discusién democratica, por ejemplo, impidiendo la discriminaciéon
de grupos (cuando no se permite la participacion de ciertos partidos politicos en
el proceso electoral), favoreciendo la creacion de una opinién publica informada
(al impedir que ciertas opiniones sean censuradas, o la formacién de
monopolios en los medios de comunicacién masiva), o impidiendo la privacién
de la libertad de alguien sin justa causa®, etc.

Establecer la conexién adecuada entre el valor de la democracia y el
control judicial de constitucionalidad, estriba entonces en que el primero
comporta ciertas precondiciones. Cuando los jueces interpretan la Constitucion
y esta prevalece por sobre la legislacion ordinaria, estdn en realidad
protegiendo estas precondiciones, que son las que la ética del discurso explicita
(en términos de W. Kuhlmann) mediante “reflexion estricta”, de caracter
pragmatico-trascendental, sobre los presupuestos del discurso argumentativo,
ya siempre y necesariamente aceptados cuando se plantean pretensiones de
validez mediante discursos précticos. Sobre esta base podemos comprender por
qué, como sostuvo Nino, “la superioridad epistémica no es algo que surge del
proceso democratico s6lo a partir del mero hecho de llamarse ‘democrético’;
éste depende de ciertas condiciones positivas y negativas que el proceso debe
cumplir” (Nino, 2003: 272). De lo que se trata, entonces, es de resguardar estas
condiciones bésicas del procedimiento democratico que no se encuentran
determinadas por este procedimiento, sino que las presupone como su
condiciéon de posibilidad. Precisamente por esto es necesario contar con un

3 Cfr. Gargarella, R.,, “La democracia deliberativa en el andlisis del sistema representativo.
Algunas notas tedricas y una mirada sobre el caso de la Argentina”; articulo publicado en
www.insumisos.com Red de Investigadores Latinoamericanos por la Democracia y la Paz
(RILDEPAZ) en
http:/ /www.insumisos.com/ lecturasinsumisas/la%20democracia %20deliberativa %20en %20el
%20analisis %20del %20sistema %20repres.pdf. Accedido el 2/5/2011.
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método reconstructivo que permita explicitarlas como paso previo y necesario
para poder resguardarlas adecuadamente.

6. CONCLUSION

El control judicial constituye un recaudo importante del estado de
derecho democratico; representa una instancia externa que se encuentra fuera
del proceso politico, y adopta un cardcter contramayoritario, pero no
antidemocrético puesto que tiene que justificar sus juicios mediante el mismo
principio del discurso, y tiene como finalidad el resguardo de la democracia de
aquel estado de derecho contra las arbitrariedades de los poderes politicos, o
contra la posible dictadura de la mayoria. En este sentido puede decirse que el
control judicial garantiza los principios que sustentan la politica democratica,
siendo un requisito béasico y fundamental que viene dado por el reconocimiento
de los derechos y de la democracia. La superioridad epistémica de la
democracia no es algo que surge sélo a partir de la mera préctica democrética,
sino que depende de ciertas condiciones, positivas y negativas, que este proceso
tiene que cumplir, condiciones que los jueces deben encargarse de resguardar, y
que son las que a fin de cuentas la ética del discurso explicita en el contexto de
su procedimiento de fundamentacién de las normas morales basado en la
pragmatica de la argumentacion racional. Este aporte de la ética del discurso al
tema del control judicial a partir del cardcter reconstructivo de su
procedimiento de justificacion racional, aunque limitado, es importante tenerlo
en cuenta porque no ha sido explicitamente desarrollado por Habermas ni por
Apel, ni por ninguno de sus comentaristas o discipulos.
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