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RESUMEN

La presente tesis esta destinada a demostrar la coalicion existente entre el
Control de Constitucionalidad y el Principio Democratico. Ambos presentan ideales
en puja que hacen entender que no seria posible, o por lo menos no aceptable, que
puedan subsistir juntos de plena actuacion. Es decir, se consigue, luego de la lectura
de la misma, inferir una problematica que dificilmente puede ser resuelta sin que nos

acerquemos a uno de los polos en cuestion.

El control por parte de los jueces viene a justificar la defensa y proteccion de
los derechos humanos, y mas que todo de las minorias, desprotegidas y atacadas por
las mayorias legislativas. Por otra parte, el principio democratico, simpatiza por la
defensa de las mayorias legislativas, por ser estas, la que representan el pueblo en el
congreso. Dicho esto, encuentro una profunda problematica aqui, toda vez que, los
jueces que declaran no aplicable una norma, desobedecen la voluntad popular

encargada de decidir el destino de la sociedad.

Se intentard, mediante un analisis acorde a la proteccién de la economia del
trabajo, demostrar los ideales en puja y las posibles incoherencias y aciertos en que

cada uno pueda incurrir.



ABSTRACT

The present thesis is intended to demonstrate the existing coalition between
the Control of Constitutionality and the Democratic Principle. Both have ideals in
puja that make it understood that it would not be possible, or at least not acceptable,
that they can survive together in full action. That is to say, it is possible, after reading
the same, to infer a problematic that can hardly be solved without approaching one of

the poles in question.

Control by judges justifies the defense and protection of human right, and
above all of minorities, unprotected and attacked by majorities of the legislature. On
the other hand, the democratic principle, sympathize for the defense of the legislative
majorities, because these are the ones represented by the people in the congress. That
said, | find a deep problem here, since, judges who declare non-applicable a rule, they

disobey the popular will in change of deciding the fate of society.

In will be tried, through an analysis according to the protection of the labor
economy, to demonstrate the ideals in puja and the possible incoherence and

successes in which each one can incur.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene una finalidad objetiva y practica tendiente a
determinar el rol actual de los jueces en el Estado argentino. Es de importancia
destacar el nuevo funcionamiento del aparato judicial. Los cambios que pretendo
demostrar no son evidentes sino, mas bien, sera necesario un andlisis detallado de las

sentencias de la corte suprema de la Nacion (CSJN, de aqui en adelante).

De mas esta destacar la importancia que reviste el cambio de criterio de la
jurisprudencia de la CSJN. Es significativo, el hecho de ser juzgados solo por 6rganos
judiciales que cumplimente con los requisitos de competencia requerida y que, en su
accionar, cumpla con las garantias procesales y de fondo establecidas. La funcidn
judicial le da un equilibrio institucional importantisimo a la actividad, reguladora y

protectora, del estado (Milicic & Corvalan, 2005).

Histéricamente, la Nacion Argentina, ha luchado por ser un estado lo méas
democratico posible, evitando de manera tajante lo que se llama la suma de poderes.
Esto, se observa claramente en el articulo 1° de nuestra Carta Magna, que dicta: La
Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal,
segun la establece la presente Constitucion®. El citado articulo marca las bases donde
se asienta la estructura e instituciones basicas del funcionar del estado. Toma una
importancia mayor, para la finalidad de esta tesis, la nocion representativa, aunque, de

manera limitada, se hace referencia a la republicana también.

Con la idea de gobierno representativo, de manera implicita y aceptada, se esta
haciendo resefia a la forma democratica (Haro, 2003). Esta, indica las pautas que se
deben seguir para lograr una decision colectiva correcta, desde el punto de vista
procesal, donde este respaldada la intervencion del mayor ndimero de interesados
(Bobbio, 1986). Es decir, es la funcion encomendada al poder legislativo, como
6rgano elegido por el pueblo para legislar en nombre de toda la poblacién donde,

mediante un debate, se escuchan las minorias y mayorias.

Cuando se hace referencia a la forma republicana se indica el modo en que se
dividen las funciones del estado ya que, en nuestra Nacion, tenemos las funciones mas

importantes representadas en los poderes Legislativos, Ejecutivos y Judicial. Cada

! Articulo 1 de la Constitucion de la Nacién Argentina



uno tiene funciones de poder y también tienen la caracteristica de controlarse unos a
los otros (Haro, 2003). Es significativo el control que cada 6rgano realiza con respecto
a los otros ya que, de esta manera, se logra una armonia funcional que, si se viera
violentado, daria como resultado un desequilibrio institucional. Es momento de
destacar que, la forma de realizar dicho control, es delimitando los poderes que cada
organo debe realizar; en este sentido, existe un fendbmeno que crea un conflicto de

limites y es el llamado control de constitucionalidad.

Dicho mecanismo esta creado de manera jurisprudencial en la Nacion
Argentina y tiene un sentido netamente protectorio de la Constitucién. En su articulo
31, la Carta Magna, dicta: Esta constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el congreso y los tratados con potencias extranjeras son la
ley suprema de la nacion?..., marcando asi lo que se llama supremacia constitucional.
De manera acertada, la CSJIN, define en el afio 1865 al control de constitucionalidad

como.

Que es elemento de nuestra organizacion constitucional, la atribuciéon que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decisién, comparandolas con el
texto de la constitucién para averiguar si guardan o no su conformidad con
ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicidon con ella,
constituyendo esta atribucion moderadora uno de los fines supremos vy
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con
gue se ha entendido asegurar los derechos consignados en la constitucion,

contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos®

Existen distintos tipos de controles de constitucionalidad y un analisis de cada
uno de ellos excede el objetivo de esta introduccion; aunque, si se debe dejar en claro
que, con dicho control, se evidencia un alejamiento del estado de derecho clésico,
imperante por muchos afios en Argentina, en pos de un acercamiento al estado
constitucional de derecho. Este cambio, afecta la relacion entre el control de
constitucionalidad y la modalidad democrética ya que, mientras nos acercamos a un
control amplio de constitucionalidad o neoconstitucionalismo, mas parece violentarse

dicho principio democratico.

2 Articulo 31 de la Constitucion de la Nacién Argentina
3 C.S.J.N., “Mendoza, Domingo y hermano v. Provincia de San Luis”, Fallos 3:131 1865).



Puede, de manera breve, distinguirse dos controles de constitucionalidad que
estdn en total disonancia. Por un lado, estdn quienes procuran un control de
constitucionalidad débil, velando por un control nulo o de manera excepcional. Y, por
otro lado, se encuentra el control amplio de constitucionalidad derivado del
Neoconstitucionalismo. Este ultimo, procura un control fuerte, sin limites, y
lentamente va ganando apoyo en los paises de Europa y Latinoamérica. Optar por uno

u otro va a definir qué importancia se le da al principio democratico

Esta problematica, a nivel nacional e internacional, ha tomado gran relevancia
y puso en vigencia historicas discusiones sobre el control de constitucionalidad, la
interpretacion juridica y el principio democratico. Es necesario aclarar que, los
cambios a los que nos referimos, en el plano nacional se visualizan en las sentencias
de la CSJN, que tiene la mayor jerarquia y marcan los lineamientos que deben seguir
los demas tribunales inferiores; de alli, la importancia de la jurisprudencia del alto
tribunal. Se considera que, se esta realizando un cambio en la forma de aplicar el
mecanismo de control de constitucionalidad. La actual corte muestra una inclinacion
hacia el control de constitucionalidad amplio derivado de una concepcion
neoconstitucionalista. De esta forma, se permite a los jueces alejarse de las reglas del
derecho comun cuando colisionan con el ambito de aplicacion de un principio. La
concepcién constitucionalista tiene un acercamiento profundo a la doctrina de
Dworkin. Este, marca una jerarquia superior de los principios fundamentales sobre las
leyes. Este rango superior, tiene inicio en la postura de que, los principios (derechos
fundamentales), tienen una dimension de peso o importancia de las cuales carecen las
normas Y el juez, al momento de resolver, tiene que ver el peso relativo de cada uno
(Dworkin, 1984).

Se debe destacar los elementos mas importantes de las tesis
constitucionalistas: 1) la primacia de la constitucion; 2) la inclusion de un catalogo de
derechos fundamentales y 3) un mecanismo apropiado de control de
constitucionalidad sobre la legislacion ordinaria (Bayon, 2000). La idea de un control
de constitucionalidad fuerte pone en jaque la facultad mas importante del poder
legislativo que es la de plasmar la voluntad del pueblo que los eligid; de forma que, si
esa normativa luego va a ser declarada invalida por el poder judicial, se puede

visualizar de manera indudable que estamos ante un gran inconveniente que llevo a



Comella preguntarse: “;Por qué las opiniones de los jueces deben prevalecer sobre las

opiniones de las mayorias legislativas en esta materia?”” (Carbonell, 2010, pag. 358)

Cabe aqui apoyar mas aun esta inquietud cuando indagamos sobre las
caracteristicas del neoconstitucionalismo y se consigue concluir que no es méas que un
plan que deposita en el poder judicial funciones extralimitadas y, se observa de esta
cualidad, que restringe de manera importante el campo de accioén del principio
democratico, con lo que ello significa: una violacién al principio de division de
poderes, a la independencia e igualdad de los poderes fundamentales del estado, y a la
democracia deliberativa, como nota distintiva a la hora de legislar.

Como contracara del neoconstitucionalismo se encuentra el principio
democratico y Bobbio indica que, para que este funcione de manera adecuada, se debe
velar por el sistema que llama el “gobierno de las leyes” (Bobbio, 1986, pag. 10).
Esto, se traduce en el respeto por el sistema de legalidad, propio de un sistema
positivista de un estado de derecho liberal, que posibilita la autonomia de la voluntad
en su més alto esplendor. Lo anteriormente dicho, se materializa como la oportunidad
de poder planear nuestras acciones de manera anticipada ya que se conoce los limites
impuestos Yy, siempre que se actué en base a lo legislado, se actuara de manera sabia,
conforme a derecho. Esta “seguridad”, se ve claramente afectada en un sistema
neoconstitucionalista que, de manera limitada, aceptard el derecho de la mayoria
plasmado en el poder legislativo mientras dicha normativa, en el caso concreto, no

caiga o ceda ante algun principio valorativo o de jerarquia constitucional.

El tema del control amplio o restringido, ha dividido a la doctrina por décadas
y generado grandes discusiones en torno a la conveniencia de cada una de ellas. Cada
tesis fundamentara su posicion con el objetivo de lograr la seguridad juridica y ahi es,
justamente, donde se producen las mas ricas variables, sobre las razones que cada
postura aduce. Se pone de manifiesto, de esta manera, porque es un tema gque incumbe
a todos como sociedad organizada, libre y democrética; ya que, los cambios, sea en la
forma de estado, como en la de interpretar y aplicar derecho, va a repercutir en el
actuar diario de las personas. Por lo consiguiente, estoy convencido de que es un tema
gue no debe estar ajeno al saber general de la sociedad y debe ser manejado con cierta
practicidad que le permita, al ciudadano comun, estar a lo corriente en materia de

derecho constitucional.



Para encuadrar, la finalidad de esta tesis, esta en analizar el control de
constitucionalidad que realizan los tribunales de justicia, y, en particular, la CSJN;
para determinar si dicho control, en el caso de ser amplio, con la facultad de dejar sin
efectos las decisiones parlamentarias tomadas por el érgano legislativo, popularmente
elegido y representante de la soberania del pueblo, es violatorio 0 no del principio

democratico.

Se podria indicar que los extremos no son aconsejables y que no se puede
encontrar una solucién que contenga todas las pretensiones. Aunque estoy convencido
que, si se analiza las dos técnicas de realizar el control de constitucionalidad, y
teniendo siempre como punto de partida al principio democratico, se puede, aunque
no sea algo seguro, encontrar un punto medio que enlace estos controles y sus
finalidades, con dicho principio. De manera tentativa se expondran nociones

intermedias que, intentaran, conciliar ambas tesis contrapuestas.

El desarrollo del TFG comprendera dos partes fundamentales. La primera de
ellas, comprendido en los capitulos | y Il, tiene una finalidad netamente tedrica y
estatica donde se define el control de constitucionalidad y el principio democratico,
muestra sus caracteristicas, tipos y finalidades. Se mostrara la competencia de los
jueces y las atribuciones de los legisladores, como poderes constituidos por la carta
magna. Se indica que es una etapa estatica de la tesis ya que se dedica a establecer
conceptos y reglas de ambos. Seguramente el lector, luego de leerlos, este en posicion

de ir formulandose algunas ideas y pensamientos analiticos propios.

La segunda parte, comprendida por los capitulos 111 y IV, tiene como objetivo
realizar un analisis detallado de los tipos de control de constitucionalidad mas
importante, como lo son el amplio o neoconstitucionalismo y el restringido. De esta
manera, al detallar las caracteristicas de cada uno, se podra determinar qué valores y
principios propugnan y que herramientas usan para logralos. Cada uno de ellos tiene
juristas de gran talla que aportan las mas ricas y variables razones para que sean
aceptadas. También, serd necesario determinar ¢en qué tipo estado de derecho tienen
cabida? y ¢qué importancia tiene el aceptar uno en desmedro del otro? Se analizara el
estado de derecho liberal y el estado constitucional de derecho, sus diferencias,
caracteristicas y reglas de control de constitucionalidad. Dentro del primero, se

analizara al positivismo juridico como herramienta basica del Estado Legalista o



Formal de derecho. Dentro del segundo, se pondra énfasis en el
neoconstitucionalismo y se pretendera demostrar las particularidades mas importantes
del mismo. Se hara referencia a dos fallos de importancia en relacion a dos instancias

transcendentales: por un lado, la positivista y, por otro, la neoconstitucionalista.



CAPITULO I

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

1. Introduccion.

Es muy importante, en la ejecucion de las funciones estatales, la idea de no
intromision de un 6rgano en las facultades de otro. Se torna trascendente, el curso de
accion dirigido a resguardar y proteger, de manera imperativa, la organizacion y
funcionalidad de los mismos. Para que una nacion funcione correctamente, debe tener
delimitado, de manera expresa en su constitucion, la estructura, valores y principios
en los que se cimienta. También, sera imprescindible contar con oOrganos Yy
procedimientos que deben protegerla y respetarla. Cada uno de ellos debera ejercer

sus atribuciones y deberes, cumplimentando asi las expectativas de su creacion.

Se destaca la labor de los tres poderes constituidos, toda vez que son la base
del actuar nacional. Son los encargados de velar por el funcionamiento del estado, y
Ilevarlo hacia el mayor bienestar econémico, politico y social posible. Por razones de
estudio, esta tesis, se dirigira a presentar y analizar, la relacién del poder legislativo
con el judicial. Esta relacion entre el juez y el legislador, encuentra su punto medio o
su enlace crucial en un instituto destinado a proteger la carta magna, quien es la que,
en un principio, les da las atribuciones que poseen. Por tal motivo es importante
centrarnos en que tenemos como punto de partida, la constitucion nacional. Esta, es la
que posibilita los deméas Organos estatales, las crea y legitima, indicando la

competencia y funciones que pueden y deben realizar.

Una vez que dejamos en claro que la constitucional nacional es la piedra
fundamental de un estado, debemos encontrar las herramientas para protegerla. Seria
contraproducente, que cualquier acto, norma o instituto pudiera violentar lo dispuesto
por la carta magna. Es oportuno indicar que todo analisis que proponga esta tesis, sera
dirigido hacia la competencia federal, tanto en materia legislativa (congreso), como
judicial (CSJN).

La constitucion al crear el érgano legislativo le da, entre muchas facultades, la
capacidad importantisima de creacién de normas de caracter general, que obliguen a
todos los ciudadanos por igual. Indica en sus articulos, la composicion y funciones,

los mecanismos de producciéon de leyes y los criterios de forma a seguir, para que sea



valida y vinculante. Este 6rgano es el real representante de la soberania del pueblo, y
es el que simboliza las més variadas posiciones ideoldgicas que existen en el pais. En
su seno se discuten de manera constructiva, todas las normas, para no dejar fuera de
esta discusion a ninguna posicion, ya sea de mayoria 0 minoria. Gozan de inmunidad
parlamentaria, que les permite aducir en sus oposiciones y aceptaciones, las mas
variadas razones. Por lo enunciado, es el 6rgano que, de manera directa, es elegido
por el pueblo y para el pueblo. Las decisiones parlamentarias son productos de la
discusion de las mas representativas ideologias politicas y sociales de la nacion,
representando asi al pensamiento del ciudadano comun, que no puede estar en esa

sala.

Por otra parte, el 6rgano judicial, es el encargado de la aplicacién de las leyes,
en el caso concreto, y con efecto entre las partes litigantes. De esta manera se marca
una diferencia importante entre el alcance del acto legislativo y del judicial. Aunque,
para el objetivo de esta tesis, la verdadera diferencia esté en la forma que son elegidos
ya que, como anteriormente dijimos, el legislador es elegido de manera directa por el
pueblo mientras que los jueces, por el contrario, no lo son. La eleccion de estos
altimos, esta a cargo del presidente, en el caso de la CSJN, con acuerdo del senado.
Una nota distintiva es que los jueces gozan de inmovilidad en sus cargos, y solo
pueden ser destituidos cuando se den los casos de destitucion expresados en la CN
(Haro, 2003).

Ahora bien, la conectividad de estos dos poderes encuentra su punto maximo
en el mecanismo de proteccion de la supremacia constitucional del articulo 31 de la
CN cuando dicta: Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema
de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella,
no obstante, cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales... De manera acertada Haro cita a Carl J. Friedrich cuando
dice que: “si ha de ser mantenida, una constitucion precisa de guardidn. Lo relativo a
quien haya de serlo, ha sido motivo de controversias a lo largo de la historia” (Haro,
2003, pag. 153). Para concluir, se debe indicar que el mecanismo de tutela de

constitucion nacional es el llamado control de constitucionalidad.



Dicho control es llevado a cabo en Argentina por todos los jueces en el caso
concreto. Esto encuentra su apoyo en el articulo 116 de la carta magna Argentina,
donde dicta: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacidn, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién... se vislumbra, de esta
manera, cual es el poder que debe decidir en cuestiones de control de

constitucionalidad, y velar por la vigencia de la constitucion.

Sera menester relacionar el tipo y grado de control que se realiza en Argentina
para relacionarlo con el actuar legislativo. Dicho anélisis es el corazon de esta tesis, y
en dicho capitulo se expondra, de manera lo mas responsable posible, al control de

constitucionalidad, sus funciones, tipos y modalidades.

2. Definicion.
No presenta mayor controversia el modo de conceptuarlo a dicho control. No
ocurre tal trasparencia y unificacion en el modo de aplicarlo, ni los 6rganos que deben

realizarlo.
Una posible definicion de control de constitucionalidad puede ser la siguiente:

Es aquel proceso que permite verificar y establecer si los actos, provenientes
éstos tanto de particulares como de agentes estatales, derivados de tanto de
acciones como de omisiones, y las normas que conforman el plexo
normativo, colisionan con las reglas que integran el texto de la Constitucion
Nacional, teniendo siempre y en todos los casos como propésito Gltimo el

hacer efectiva la supremacia constitucional (Bianchi, 1998, pag. 167)

Lo importante, es resaltar que la importancia o tarea del control de la
constitucionalidad es mantener la vigencia de la supremacia constitucional,
ante ataques que puedan tornar de ilusoria su existencia. Por lo tanto, al existir
una fuente normativa primaria o constitucional, es mediante este control, que el
organo contralor, interpreta y decide si la norma infraconstitucional es o no
constitucional. De no serlo, esté en condicion de declarar su invalidez o, mejor

expresado, su inconstitucionalidad. (Bidart, 1997)

Lo que debemos resaltar es que la complejidad no se da en cuanto a la
definicion del control de constitucionalidad, sino en que 6rganos y bajo que

modalidad debe darse. Cuando se indague acerca de estos temas, la acogida



favorable hacia alguno de los modos de control, va a procurar un catalogo de
ventajas y desventajas. Sera un trabajo interesante analizarlos, y visualizar cual

es el mé&s propicio para el estado nacional.

Algo interesante a destacar en este punto es lo relativo a dos cuestiones
que van ligadas al control de constitucionalidad. Por un lado, tenemos la
independencia del érgano que realiza dicho control, que, de no darse, seria en
vano hablar de control eficaz. Y, por otro lado, el efecto definitivo de la
decision que declare la invalidez de dicha norma, de esta forma se logra una

seguridad juridica y operativa importante (Ekmekdjian, 1995).

Para finalizar con esta etapa introductoria y de conceptualizacion,
indicaremos que Carl J. Friedrich al indicar que la constitucion para ser
mantenida necesitaba un guardian, hace una referencia abierta a discusion en
cuanto al 6rgano que debe realizarlo. Sin embargo, no cabe duda que el método

a usar, para esa vigencia, es el llamado “Control de Constitucionalidad”.

3. Caracteristicas. Control, jerarquia e interpretacion.

El objetivo de este punto, es mencionar ciertas particularidades que
estdn muy relacionadas al tema de control de constitucionalidad. Cuando
hablamos de control de la supremacia constitucional, hacemos referencia de
manera implicita a dos institutos que la facilitan o permiten. Uno es la
jerarquia constitucional y la otra es la interpretacion. Hay una estrecha relacion

entre las 3.

Cuando hablamos de control de constitucionalidad, hacemos hincapié
al mecanismo de defensa de la constitucion. Lo que se defiende en si, no es un
simple escrito, sino su jerarquia. Lo que este control trata, es proteger la
jerarquia de la constitucidn, contra actos infraconstitucionales, que desvirtden,
limiten o tornen ilusoria lo dispuesto en la misma. La jerarquia se impone
como un orden de las normas positivas. Este orden permite que la existencia de
las normas y actos de un estado, no estén inmersos en un mundo juridico
desordenado, sino mas bien, se jerarquicen. La prelacion de normas, indica que
las normas de mayor jerarquia tienen un peso diferente a las menores. Esto se
puede presentar como una piramide, donde la constitucion y los tratados de

jerarquia constitucional, estan en la cuspide y son la llamada “superley”, y 1as
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demas normas y actos deben respetar de manera formal y material lo dispuesto

por la misma (Ekmekdjian, 1995).

En cuanto a la interpretacion, bien podria pensarse que no tiene cabida
en este tema de jerarquia constitucional, pero si se analiza de manera correcta
podemos visualizar que la forma en que el 6rgano de control llega a la
conclusion de si una norma es 0 no constitucional, es mediante la
interpretacion constitucional de las leyes inferiores. Ahora bien, es necesario
hacer empefio en una diferenciacion entre interpretacion “de” la constitucion,
de una interpretacion “desde” la constitucion. En la primera se define lo que la
constitucion dice, analizando los preceptos constitucionales en si, de manera
estatico. En cambio, en la segunda se proyecta hacia abajo, relacionando la
norma, analizada anteriormente, con las normas inferiores, pero siempre
“desde” la carta magna. Se dice que es menester la interpretacion, en la
Illamada declaracion de inconstitucionalidad, ya que es el mecanismo que

permite comprobar las normas y valorarla como injusta (Bidart, 1997).

Para realizar una conclusién, de esta relacion, se podria indicar que el
mecanismo de control de constitucionalidad es el método utilizado para
mantener la supremacia constitucional, quien la precede, ya que dicho control
solo existe en la medida que haya una jerarquia normativa, encontrandose en la
cuspide la constitucion (Ekmekdjian, 1995) . Y, por otro lado, la
interpretacion, es el mecanismo que le permite al controlador, declarar la
validez o no de las normas infraconstitucionales y permitir asi, el control y a su

vez como resultado ultimo, la supremacia constitucional (Bidart, 1997).

4. Tipos.
4.1. Sistemas posibles.

Es amplio el abanico de posibilidades cuando se analiza los distintos

tipos existentes tanto en el derecho comparado, como en Argentina.

Sistemas posibles: siguiendo a Bidart Campos (1997) en su obra: Manual de la
Constitucion Reformada, podemos mencionar una clasificacion en cuanto a

Organos, Vias Procesales y Efectos.

. En cuanto al Organo:
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> Control Politico: en el que dicho control estd a cargo de un
organo politico como por ejemplo el poder ejecutivo o el congreso.
> Control Jurisdiccional: el control lo realiza el poder judicial.
Dentro de este sistema puede diferenciarse:

v" Control Difuso: cualquier 6rgano jurisdiccional.

v' Control Concentrado: a cargo de un 6rgano jurisdiccional en

especifico.

v' Control Mixto: cuando tanto los 6rganos constitucionales como

los jueces ordinarios tienen la facultad.

En cuanto a las Vias Procesales:
> Por Via Directa, de Accion o de Demanda: este se da cuando es
necesario que se ataque la supuesta inconstitucionalidad de una norma u
acto.
> Por Via Indirecta, Incidental o de Excepcion: cuando el
problema de la inconstitucionalidad se presenta de manera incidental
dentro de un proceso, no siendo esta la materia primordial de dicho
proceso.
> Por la Elevacién del Caso: es cuando el Juez, que estd
conociendo en el caso, lo eleva a un tribunal especializado y unico para
que decida.
En cuanto a los Efectos:

> Limitado, Restringido o “Inter-Partes” (entre partes): cuando
loe efectos no van mas all& del litigio o controversia. Este se encarga de
no aplicar la norma al caso en cuestion. Pero deja subsistente dicha
norma para la posteridad.
> Amplio, o “Erga-Omnes” (contra todos): cuando la sentencia
invalida la norma, no solo para el caso concreto, sino también para el
futuro.

Luego vamos a seguir a Ekmekdjian para hacer una clasificacién en

cuanto al Procedimiento y a los Legitimados.

En cuanto al Procedimiento:
> A “Priori” (Antes): cuando se dice antes, es con anterioridad a

la entrada de vigencia de las normas.
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> A “Posteriori” (después): cuando el control es realizado con
posterioridad a la entrada de vigencia de la norma. Con finalidad
reparadora.

o En cuanto a los Legitimados:
> Restringido: se enumera de manera excluyente los posibilitados
a comenzar un tipo de accién declarativa de inconstitucionalidad.
> Intermedio: estan legitimados a realizar la peticion todas las
personas que ostentan un derecho subjetivo o interés legitimo agraviado.
> Amplio: cuando cualquier ciudadano esta legitimado a accionar,
incluso teniendo un simple interés difuso.

Por ultimo, agregaremos:

o Controles condicionados e incondicionados:
> Condicionados: es cuando para acceder al control por el érgano
encargado, es necesario primero pasar por un érgano de preseleccion,
que actta como filtro.
> Incondicionado: se da cuando el dérgano de control no esta
subordinado a la decision de un érgano que le precede.

. Controles decisorios y no decisorios:
> Decisorios: lo que el drgano resuelva, es tomado como
definitivo y decide en el caso la validez.
> No decisorios: el 6rgano no tiene la facultad de decidir sobre la
validez, solamente se pronuncia por medio de dictamenes, pero es otro

ente el que decide.

4.2. Sistema Nacional.

En el sistema argentino podemos visualizar un camino muy
influenciado por la jurisprudencia de los Estados Unidos, donde comienza a
hablarse lo que hoy es el control de constitucionalidad a cargo del 6rgano
jurisdiccional. En el periodo de 1853 a 1860 se visualiz6 un control politico a
cargo de congreso, aunque se debe aclarar que era parcial, ya que solo se
limitaba a controlar la constitucionalidad de las cartas magnas de las provincias
(Bidart, 1997). Sin entrar en detalle, fue en Estados Unidos, el caso “Marbury
vs Madison”, donde se les da competencia a los jueces para entender en casos

de inconstitucionalidad de las normas (Ekmekdjian, 1995). Queda asi
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aclarado que en la Republica Argentina esta a cargo de los Jueces el control de
constitucionalidad. Son estos y no otro érgano, los Unicos posibilitados para
realizar dicha tarea (Bidart, 1997). Es importante indicar que el control es
jurisdiccional difuso, en cuando les compete a todos los jueces la competencia
de dicho control, aunque sea la corte suprema quien tenga la tltima palabra en

virtud del recurso extraordinario federal (Ekmekdjian, 1995).

En lo relativo a las Vias Procesales, en el orden federal argentino, esta
més que claro que la via de excepcion o incidental estd mas que arraigada.
Ahora bien, en cuanto a la via de accion es menester realizar una division
temporal que tiene como afio bisagra a 1985.  Es a partir de este afio que la
Corte comienza a aceptar las vias directas de inconstitucionalidad, indicando
que en la llamada accion de amparo y de habeas corpus son ejemplos de ellas,
y que también el articulo 322 del codigo procesal civil y comercial la regula,
aunque de manera imperfecta. Se debe aclarar que mas alla de lo dispuesto por
la Corte, sigue sin haber declaraciones de inconstitucionalidad directa de
manera perfecta o puras (Bidart, 1997).

En cuanto a los Efectos, es determinante la acogida a favor de los
efectos entre partes, y que la norma sera declarada inconstitucional para ese
caso concreto, siguiendo vigente para los demés casos (Bidart, 1997).

Solo diremos en cuanto al Procedimiento, que el momento de realizar
dicho planteamiento es luego de entrada de vigencia de la norma, y en
aplicacién de un caso o causa. Con una finalidad netamente reparadora
(Ekmekdjian, 1995). Al hablar de los Legitimados a peticionar una
inconstitucionalidad, dejamos en claro que no existe control genérico de
inconstitucionalidad, es decir, sin peticién alguna o por lo menos sin la
existencia de un caso o causa (Ekmekdjian, 1995). Se puede hablar de una
Legitimacion intermedia, ya que no cualquier persona puede peticionar dicha
accion, sino que debe sostener un derecho subjetivo o interés legitimo. Luego
de la reforma de 1994 se ampli6 el abanico de posibilidades de quienes eran
los legitimados a accionar, dando la posibilidad no solo al afectado, sino
también al defensor del pueblo y a las asociaciones que propendan a los fines
lesionados ya que en el nuevo articulo 43 se reconocen los intereses difusos o
colectivos (Bidart, 1997).
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Por ultimo, y en referencia a la clasificacion tomada de Sagues (2007),
diremos que, en la Nacion Argentina, se da un control Incondicionado, ya que
el 6rgano no estd subordinado a lo decidido por un ente anterior. Y que es
Decisorio, ya que este concluye por medio de una resolucion, decidiendo en el

caso concreto la validez de una norma.

5. Creacion jurisprudencial y recepcion legal.

Mucho hemos discutido en cuanto al control de constitucionalidad,
pero poco sobre la recepcion nacional del mismo. Siguiendo a la Corte

Suprema de la Nacion, (CSIN) en un fallo de 1865 al decir

Que es elemento de nuestra organizacion constitucional, la atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparandolas con el
texto de la constitucion para averiguar si guardan o no su conformidad con
ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicion con ella,
constituyendo esta atribucion moderadora uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con
gue se ha entendido asegurar los derechos consignados en la constitucion,

contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos...

Ekmekdjian (1995), indica la causa “Municipalidad de la capital c. Elortondo”,
donde la CSJN declara la inconstitucionalidad de la ley del 21 de octubre de 1884.
Este fallo, junto con el anterior, son los pioneros en materia de control de
constitucionalidad en argentina, y en este ltimo, en particular, se afirma que son los
tribunales los encargados de realizar dicha tarea de interpretacion, velando por la

aplicacién y vigencia de lo dispuesto en la constitucion nacional.

Es significativo, revelar que fue en 1985, cuando la CSJN resuelve la
controversia “provincia de Santiago del Estero™ resolviendo asi, un problema

jurisprudencial y doctrinario imperante en la época.

Es transcendental hacer hincapié, que es, hasta la actualidad, una
materia pendiente de regulacién normativa en el orden federal. Para paliar la
inexistencia, se utiliza el articulo 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion. Es por este precepto, donde se canalizan las pretensiones de

4 Fallos, 307: 1379.
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accion de inconstitucionalidad (Ekmekdjian, 1995). EI mencionado articulo

dicta lo siguiente:

Es importante, indicar que fue en 1985, cuando la CSJN resuelve la
controversia “provincia de Santiago del Estero” resolviendo asi, un problema
jurisprudencial y doctrinario imperante en la época. En este fallo la Corte
transformo una accion de amparo (iniciada por la provincia de Santiago del
Estero) en una accion declarativa de certeza, del mencionado articulo 322 del
C.P.C.C. También, es importante mencionar, otro fallo donde la Corte que,
mediante la accion declarativa de certeza, hizo camino a la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley 9497 de la provincia de Santa Fe (Ekmekdjian,
1995).

El articulo 322 del C.P.C.C, por donde se canaliza el mencionado
control de constitucionalidad en el orden nacional, dicta lo siguiente: “Podra
deducirse la accién que tienda a obtener una sentencia meramente declarativa,
para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o
modalidades de una relacion juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera
producir un perjuicio o lesion actual al actor y éste no dispusiera de otro medio

legal para ponerle término inmediatamente...”

Como se evidencia, en el citado articulo, no se busca de manera
primordial la condena del demandado (como seria la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma), pero no niega que mediante ella se pueda
lograr. Mas bien, tiene una finalidad de aclarar o hacer cesar un estado de
incertidumbre en el que se encuentra el actor en base a la existencia, alcance o
modalidad de una relacidon juridica. De esta manera se puede indicar que, al
igual que el amparo, tiene una finalidad preventiva, por lo que no seria

necesario la consumacién de un dafio para su procedencia (Fenochietto, 2000)

Debemos reconocer que ha sido la corte suprema, la que encauso la
accion de inconstitucionalidad en el articulo 322 del C.P.C.C. De esta manera

se puede indicar como requisitos los siguientes:

A. Causa:
Citamos el art. 2 de la ley nacional 27, para hacer hincapié en que

nunca un juez procede de oficio, siempre debe hacer mediando una causa o
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caso. Dicho art. 2 reza: “Nunca procede de oficio y solo ejerce jurisdiccion en
los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte” (Ekmekdjian,
1995). Con esto se deja en claro que la finalidad de esta accion no es
meramente consultiva, ni busca indagar, y, por ultimo, debemos aclarar que no
tiene un perfil especulativo (Bianchi, 1998).

B. Organos capacidad para decidir y procesos habilitados para encausarla:

Es importante aclarar que como el sistema de control de
constitucionalidad argentino es difuso, y por lo tantos todos los jueces tienen la
competencia para realizarlo, es también loable de interposicion de esta accion
en cualquier tipo de proceso, sin discriminacion alguna. (Ekmekdjian, 1995).
Se presenta aqui el problema de los tribunales administrativos, y la respuesta, a
la incognita de si pueden o no los tribunales administrativos ejercer dicho
control, seria negatoria, exceptuando aquellos casos en que la ley, de manera
expresa, lo permita (Bidart, 1997).

C. Accion o Excepcion:

Es claro que de manera incidental o de excepcion es idoneo el
planteamiento de la inconstitucionalidad, esto tiene apoyo en el articulo 2 de la
ley 27 (Bianchi, 1998). En 1985 en el caso “Provincia de Sgo. del Estero c.
Gobierno nacional y otro”, la corte transforma en una accidon declarativa de
certeza (art. 322 C.P.C.C), lo que inicialmente fue iniciado como una accion de
amparo (Ekmekdjian, 1995). Es a partir de ese fallo en que se puede tomar
como accion de inconstitucionalidad a la declaracion de certeza del citado
articulo (Bianchi, 1998). También es importante indicar que la Corte Suprema
ha permitido el planteamiento de la accion de inconstitucionalidad, por medio
de la accion genérica de amparo, quedando luego bien reafirmada con el nuevo
art. 43 de la Constitucional Nacional reformada en 1994 (Ekmekdjian, 1995).

D. Legitimacion:

Histéricamente se sostuvo que el caso contencioso estaba nitidamente
unido a un derecho subjetivo que debian tener los litigantes (Ekmekdjian,
1995). Delimitar los sujetos procesales es como implantar un limite al acceso
indiscriminado por parte de los ciudadanos a la accion declarativa de certeza.
Si bien mucho se discutio acerca de quienes estaban legitimados y quienes no,
jurisprudencialmente se denegaba el acceso a quienes no tenian un derecho

subjetivo lesionado. Un fallo importante, que evidencia lo expuesto, es caso
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“Polino, Héctor y otro”, se nombra este en particular, por demostrar el rechazo,
que propicia de manera rajante la corte, por sostener que los demandantes
carecian de un derecho subjetivo lesionado (Ekmekdjian, 1995). La reforma
constitucional del "94 viene a dar un vuelco importante, y favorece un acceso
mas variado por parte de los ciudadanos, que, si bien se va a necesitar de un
caso 0 causa, no va a estar limitado a la demostracion, solamente, de un
derecho subjetivo (Ekmekdjian, 1995). Asi es como, a partir de dicha reforma,
quedan como sujetos legitimados para peticionar un control el afectado o
titular de un derecho propio o subjetivo, también el titular de un interes
legitimo y lo novedoso es la inclusion de los derechos de incidencia colectiva
en general, el cual posibilita el accionar del afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines (Bidart, 1997)
E. Control a pedido de parte o de oficio:

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad que tiene el juez de decidir
la inconstitucionalidad de una ley si esto no fue pedido por las partes. Hay
quienes sostienen que el hecho de posibilitar al juez para esa tarea lo estaria
convirtiendo en un legislador mas, y eso es incompatible con nuestro sistema
constitucional por ser violatorio de la mentada division de poderes. Sin
embargo, en la actualidad, y muy afianzado por la reforma del "94, se le da
competencia al juez para que, siempre en el marco de un caso o causa, declare
la inconstitucionalidad de oficio, aunque no se la pretension de las partes. Esto
se cimienta en que el juez debe ajustarse a los hechos introducidos por las
partes, pero no esta forzado a sujetarse al derecho. Esto tiene su explicacion en
la premisa de que las normas de derecho publico son irrenunciables y los
jueces estan obligados a imponerlas, aunque no haya sido el objeto primario de
las partes en el litigio (Ekmekdjian, 1995).

Agravio actual: con actual, se insinla que esté presente o subsista al
momento del dictado de la sentencia, si este pereciera y se procediera al
dictado de la misma, estaria prohibido por ser en abstracto (Ekmekdjian,
1995).

F. Que no medie consentimiento del agraviado:

La corte suprema ha proyectado un limite al control y ha denegado el

mismo en los casos que el agraviado hubiera consentido la aplicacion de la

norma en cuestion o hubiera hecho renuncia a la posibilidad de plantear la
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inconstitucionalidad. Se expone como excepcion el pago de impuestos o
contribuciones de una norma que se considera inconstitucional, ya que esto no
se consideraria consentimiento (Ekmekdjian, 1995). Esto tiene vigencia por el
principio del “solve et repete”, que en materia administrativa y tributaria se
traduce en pagar para reclamar (Orgaz, 2004)

G. Ladeclaracion de inconstitucionalidad es la ultima ratio:

Esto deja en claro que ante un caso concreto y frente a la decision, de si
es 0 no constitucional una norma, debe estarse a favor de que si. Esto marca
dos cuestiones importantes, la primera es que, como minimo, debe hacerse una
interpretacion razonable de la norma atacada, y si de ese acto se data que puede
encuadrarse de constitucional, debe estarse a la validez. Y la segunda y no
menos importante, muestra que los casos mientras puedan resolverse atento a
la norma, sin que la misma sea examinada bajo la lupa de la constitucionalidad,
debe hacerse caso omiso a su evaluacion y aplicarla de pleno derecho
(Ekmekdjian, 1995).

H. Efectos “inter partes” (entre las partes):

Este es el efecto que se le asigna a las sentencias de
inconstitucionalidad, alcanzando solo a las partes intervinientes en el litigio,
dejando plena validez para los demés casos (Bidart, 1997). Como se vera en
los capitulos siguientes, esto no es una regla rigida, ya que se desprende que
los fallos dictado por la Corte Suprema de Justicia, tienen el efecto de
ejemplaridad y los demas tribunales inferiores deben seguirla. Esto demuestra
una cierta incoherencia entre, el efecto entre partes de las sentencias y la
influencia de la jurisprudencia de la Corte (Ekmekdjian, 1995).

6. Conclusioén.

Como destacamos, a lo largo de este capitulo, es el poder judicial quien
tiene la potestad y competencia de declarar la inconstitucionalidad de una
norma. Es importante hacer hincapié en un cierto control limitado que ofrecen
los demés oOrganos. Asi, el congreso esta facultado para derogar leyes que
considera inconstitucionales, o cuando el presidente ejerce el poder de veto
sobre una ley dictada por el congreso, fundado en su inconstitucionalidad
(Ekmekdjian, 1995). Mas alla, de esos casos particulares y limitados, es |

poder judicial quien tiene la ultima palabra en materia constitucional (Bianchi,
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1998). Podremos discutir su pertinencia 0 no, su adecuacion a un sistema
democratico y el equilibrio que proporciona, pero lo que no puede objetarse, es
que el altimo interprete de la constitucion es el poder judicial.

Es tarea grata analizar como se ha comportado la Corte Suprema a lo largo de
los afios y analizar de qué manera se fue haciendo camino para ser la Gltima

Vv0z en materia constitucional.

Si bien se ha aclarado que en un estado democratico como el nuestro, la idea
de una republica, hace referencia a una independencia absoluta en materia funcional
de los poderes. Si bien es cierto que esta independencia es muy ansiada y se hacen
esfuerzos juridicos y politicos importantes para lograrla, lo cierto es que no es
absoluta, y se puede nombrar como ejemplo un instituto, donde los limites parecen no
estar muy claros. Nos referimos al control de constitucionalidad, que pone en crisis
esta division de poderes, genuina de la Republica Argentina. Traemos nuevamente a
la actualidad de este escrito una pregunta que formula un autor moderno, donde se
visualiza esta problematica, “;Por qué las opiniones de los jueces deben prevalecer
sobre las opiniones de las mayorias legislativas en esta materia?” (Carbonell, 2010,
pag. 358). Este interrogante, a mi juicio, abre las mas variadas respuestas, ya sea en
fundamento positivo o negativo de dicho control. Sin entrar en detalles sobre la
ventaja o0 desventajas de los distintos tipos de controles, que sera objeto de los
siguientes capitulos, podemos concluir que algo clave para la prosperidad de nuestro
sistema juridico y politico nacional, serd determinar qué grado de control de
constitucionalidad amerita acogida favorable, propugnando un cuidado superlativo o
no, del principio democratico, como nota caracteristica y fundamental de un sistema,

donde las minorias y mayorias son representadas en cada toma de decisiones.

Todo camino a seguir, debe ponderar de manera significativa los pros y las
contras que pueden generar, y siempre se debera tener en mira y como Unico objetivo,
proteger a la poblacion, que, mediante el voto y la eleccion, deciden quienes lo
representan. Decidir qué tipo de control es el mejor para la actualidad de la Nacion, va
a repercutir en el actuar cotidiano de las personas, de las empresas y demas
situaciones. Visto de este modo, es tan importante, delimitar esta cuestion, que se
puede indicar que la seguridad juridica, que permite un bienestar econémico, politico
y social, va a estar ligado a la madurez y responsabilidad con que se delimite este

instituto del control de constitucionalidad.
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Quedando este capitulo como una exposicion estatica del significado, funcion
y finalidad de este instituto Illamado control de constitucionalidad, los invito a que
continuemos y tomen conocimiento del llamado principio democratico, el cual
conforma el segundo eje de importancia, en dicha tesis. En los siguientes capitulos
abordaremos las distintas tesis de control de constitucionalidad. En dicha ocasion
analizaremos las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada tipo. Cada una sera

objeto de ponderacion con respecto al principio democratico.
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CAPITULO II

PRINCIPIO DEMOCRATICO

1. Introduccion.

Este nuevo capitulo trata la otra cara del control de constitucionalidad. Como
anteriormente indicamos, dicho control, viene a salvaguardar o proteger la unidad y
jerarquia constitucional. Pero, de manera correcta, sefialamos que esta tarea, realizada
por el juez, tiene la caracteristica de dejar sin efecto una decision parlamentaria. Asi,
podemos entrever que se entromete poniendo en dudas la tan preciada limitacion
funcional existente entre, lo que seria el acto de creacion del derecho y el de la

ejecucién del mismo.

Debo aclarar que fue una tarea interesante disefiar lo que vendria a ser la
estructura del capitulo. Se podria empezar indicando que es lo que realmente ocurre
con esta tension o quiebre relacional, entre el actuar del juez y el legislador, y, de esta
manera, determinar que implicancias tiene. Visto de otra cualidad, podria plantearse
por que el juez se ve incitado a realizar dicha tarea y, en su caso, indagar que razones
aduce para justificarse. También se deberia tomar como polo de atencion al
asambleista, y tratar de determinar si las disposiciones que se dan, en el seno del
congreso, realmente representan la llamada voluntad general; y de esta forma

investigar acerca de las distintas teorias o procesos que permiten llegar a la misma.

Dejando en claro la amplitud que generaria hacer un andlisis por completo del
fendmeno democracia, me quiero adelantar indicando que no debemos de perder la
mira hacia el verdadero proposito de esta tesis. Como indique en la introduccion, la
finalidad méas que estatica y de estudio, estd mas bien dirigida hacia una tarea analitica
y préctica, tendiente a determinar la verdadera relacion entre el control de
constitucionalidad y el principio democratico. De esta manera, podemos achicar la

circunferencia de esta investigacion.

Creo preciso situarnos en un punto de partida, el corazon de la discusién, y no
estoy queriendo decir con esto que adoptemos un bando ideoldgico, ni que demos por
hecho lo que es mejor para la democracia. Lo que consto, es que vamos a encarar el
problema desde un angulo prioritario: la tensiéon entre las decisiones legislativas

(voluntad general o popular) y las sentencias judiciales (voluntad individual). Para
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poder lograr este cometido, empero, se vuelve crucial que determinemos el peso de
ambas decisiones. Lo que hare es tomar a la democracia como un proceso (Bobbio,
1986) de generacion de voluntad general. De este modo lo que concebiremos es
identificar, si el juez cuando deja sin efecto una decision legislativa, lo hace por fallas
en proceso parlamentario, o porque considera que su prudencia esta en una jerarquia
superior a la realizada en el congreso. Si optamos por la primera, podemos considerar
que no se esté realizando de manera correcta el proceso de consenso o que no se esta
representando o captando la verdadera voluntad popular. Por otro lado, si aceptamos
que el juez le indica al legislador que su decision posee un peso jerarquico superior,
estaremos en condiciones de decir que el proceso individual, por el seguido, es, por
alguna razén mas aceptable a las exigencias de justicia social. Luego de este analisis,
espero podamos estar en condiciones de saber si hay una extralimitacion de poderes
por parte del juez o, viceversa, determinar si estamos ante decisiones que no

representan de manera veraz la voluntad de la sociedad.

De esta forma, dejamos en claro donde nos vamos a centrar: el proceso de
formacion de voluntad. Son varias, y no tan simples de abordar, las teorias que han
tratado histéricamente de manifestar cual es la mejor forma de generarla y plasmarla.
Hare hincapié en las més representativas y, por ultimo, daré una opinion tentativa de
cual me juzga ser mas acorde a la Nacion Argentina. Lo interesante a destacar, es que
la adopcién de una teoria o parte de ella, no quiere decir, que no se esté en
condiciones de aceptar algunas propiedades de otra, o de combinarlas lo mas
provechosamente posible, para que se cumpla con el verdadero requisito de expresion
popular. Por eso deje en claro que no me situare en ningun lado de esta discusion, por
lo menos no en este momento, y se hara un analisis objetivo de ventajas y desventajas

de cualquier tesis.

Es algo plausible de entender, que cualquier desequilibrio funcional pone en
peligro la seguridad juridica, tomada en sus mas amplias implicancias. Sin adentrar
mucho en este tema, soy acorde a considerar que la division y equilibrio de
competencia en los poderes fundamentales del estado, es algo que no debe ponerse en
duda, y que, si encontramos fallas en alguno de ellos y en sus verdaderos objetivos, no
debemos mirar para otro lado y hablar de crisis, ni mucho menos fundamentar, en ese

desequilibrio, la realizacidn de tareas denominadas extra-poder.
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Aunque parece que adelante mi juicio, negativo en cuanto al actuar del juez,
aqui vengo a equilibrar la balanza y dejar en claro que estamos ante un verdadero
problema. Muchas de las veces que el mismo actla, de manera contraria al legislador,
lo hace, o bien cumpliendo con disposiciones del mismo ordenamiento o, porque
realmente con su decision logra una situacion de justicia en el caso concreto. En
cualquiera de las dos formas, si se hace un analisis neutro, esta mas que justificado y
nos pone en duda acerca de acusarlo de activista o nos obliga a desviar la mirada
hacia la toma de decisiones colectivas.

Dicho esto, dejamos la situacion en un punto neutro y nos avocamos a
identificar y analizar la mejor forma de toma de decisiones populares y la defensa de
las minorias desprotegidas. Los invito, a que me acompafien en esta tarea complicada,
pero que los dejara con grande sabiduria acerca de los problemas y decisiones que nos
condicionan de alguna forma dia a dia como ciudadanos libres e iguales,

pertenecientes a una misma nacion.
2. Definicion.

Definir democracia creo que, aunque suene algo ilégico, es uno de los retos
més importantes de este capitulo. Indico esto ya que, para analizar y cuestionar la
realidad democratica de un lugar determinado y su correspondiente relacion con otras
instituciones, es menester, primero que todo, definir el principio en cuestion. Esto,
permitird abordar las criticas y defensas desde un angulo prefijado. Sacar una
definicidn limpia o pura, es algo realmente complicado ya que, cuando se observan las
definiciones propiciadas por diferentes autores, es posible advertir en ellas, la

contaminacion o desviacién hacia matices ideoldgicas desde las cuales se originan.

Si vamos al diccionario, vamos a encontrar una definicion de democracia
como la siguiente: “régimen politico en el cual el pueblo ejerce la soberania por si
mismo, sin mediacion de un Organo representativo (democracia directa) o por
representantes intermediarios (democracia representativa)” (Larousse, 2008). Si
buscamos etimoldgicamente podemos describir la palabra demo-cracia, proviene del

griego que es: poder (kratos), del pueblo (demos) (Sartori, 1993).

Se puede ofrecer una conceptualizacién de democracia bastante neutra, en

principio, y acotada, que seria aquella que lo toma como: “la reduccion de las
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multiples voluntades de millones de personas a un tnico comando” (Sartori, 1993,
pag. 11). Cuando termina la definicion reduciendo la voluntad a un “Unico comando”,
noto cierta ambiguedad en la definicion, y debo expresar mi impaciencia por
determinar qué es lo que intenta decir con la palabra “comando”. O bien hace
referencia al grupo encargado de representar la voluntad general, o se remite al
producto (acto legislativo) resultante de esa representacion. De manera personal, opto
por la primera, justificindome en que, si hubiera querido hacer referencia al acto, lo
deberia haber expresado de manera méas especifica. Dejando en claro esto, el autor
hace referencia a una democracia representativa. Reflejo esto, ya que, de lo que
parecia una definicion que no propiciaba ningdn tipo de ideologia, si la analizamos de
manera mas exhaustiva, podemos intuir que de forma indirecta esta haciendo
referencia a un tipo de democracia: la representativa. EI motivo de este analisis es
volver, aunque de manera redundante, a recordar que, hablar de democracia, no es un
tema amable, no es una ruta definida ni mucho menos con banquinas estables, y se
debe estar lo mas neutro posible para no realizar criticas equivocadas, ni afirmaciones

erradas.

Me atrevo a elegir una definiciéon propiciada por Bobbio, donde no define
democracia sino, mas bien, la caracteriza de una manera que permita identificarla y
diferenciarla de otros fenomenos. El destacado autor hace hincapié en democracia
como un “proceso”, etiquetandola como: “Conjunto de reglas procesales para la toma
de decisiones colectivas en el que esta prevista y propiciada la mas amplia
participacion posible de los interesados” (Bobbio, 1986, pag. 9). Haciendo un anélisis
fugaz de esta definicidn, podemos identificar varios puntos importantes. Vemos como
se apunta a la creacion de una voluntad general que se aplique a la generalidad,
cuando expresa “la toma de decisiones colectivas”, a la vez, cuando se habla de la
“amplia participacion” estaremos haciendo referencia libertades de expresion y
desenvolvimiento y la garantia de que ello se propicie, y por Gltimo la palabra
“interesados” alude a la participacion, aunque directa, de aquellos que demuestran su
voluntad individual en busca o con la finalidad de lograr una general o popular. Cada
uno de esos fragmentos de la definicion, son temas de discusiones doctrinarias que en

breve haremos una pequeria resefia.

Es interesante destacar una discusion doctrinaria que tuvo como epicentro a

dos autores modernos que se dedican al tema en cuestion. Por un lado, tenemos al
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profesor Bovero Michelangelo que trata al término democracia de manera formal,
indicando que esta describe una “forma de gobierno”. Desde esta definicion se hace
referencia a las reglas que deben seguirse para obtener una decision que represente la
voluntad popular, cumplimentando estos requisitos (reglas) formales, vamos a tener
como resultado la produccién de normas colectivas validas que representen la
voluntad general y que sea el reflejo del ejercicio del poder democratico en un Estado.
Lo que determina esta manera de definir democracia es el “quien y como” se deben
tomar dichas decisiones. Por otro lado, arrogamos una descripcion de democracia mas
radical y contraria a la dada anteriormente. El profesor Ferrajoli le da un sentido mas
sustancial al término que intentamos definir. En él, se procura atender mas bien al
contenido que se desprende de las decisiones colectivas, y marca un limite sustancial
que no tienen permitido cruzar: los derechos fundamentales. De esta manera indica
que los que forman la mayoria tienen vedados cruzar esos limites (Bovero & Ferrajoli,

2002). Mas adelante profundizaremos esto.

3. Doctrinas enfrentadas.

Dijimos que formular una definicion de democracia pura o universal se enreda
por el hecho de aducir un acercamiento a tipos de modelos existentes de la misma.
Vamos a tomar a democracia como el gobierno del pueblo, donde mediante un

proceso se llega a la voluntad general (Bobbio, 1986).

Es importante aclarar que no es lo mismo democracia, republica y gobierno
liberal y demés formas de gobierno. Por adelantar un poco, democracia es aquella en
que el pueblo se gobierna asi mismo, cada ciudadano es juez de su propio actuar; esta
sirve para pequefias ciudades, que ya no quedan (Bobbio, 1986). Hoy ya no podemos
hablar de una democracia en este sentido, y por eso mismo se habla de democracias
republicanas, liberales, etc. Los distintos modos de gobernar, se fueron adaptando al
bien juridico protegido por la democracia, que se traduce algo asi como que el que
debe gobernar al pueblo, es el pueblo. Pero las diferentes concepciones fueron
moldeandose de diferente manera para lograr una conciliacion entre democracia y sus

postulados.

Se intenta tomar la democracia de una manera estatica, por lo menos al
principio, que nos permita ser objeto de estudio de sus modalidades y caracteristicas.

Decimos esto, porque es algo arduo, encontrar un estado que aplique de manera pura
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alguna teoria democratica o0 modelo democratico. Esto se debe a que la democracia
estd en constante transformacion, es decir, es dindmica, y cada estado sera reflejo de
distintas maneras de tomarlas (Bobbio, 1986). Se pueden identificar 2 tipos de
democracias puras, 0 estructuradas de manera tal que, un analisis de ellas propicia
todos los elementos posibles para hablar de una completitud de elementos que
sostengan la misma. Es decir, un analisis de teorias completas que buscan triunfar en
el mundo democrético. Hago referencia a esto, no porque solo sean dos los modelos,
sino, m&s bien, porque existen modelos parciales o simplemente transformaciones

fraccionadas que no son objeto de esta tesis.

Siguiendo a Félix Ovejero (2008), podemos encontrar dos tipos de gobiernos
democraticos enfrentados. Por un lado, la Democracia Liberal y por otro, la
Democracia Republicana. Encaro la clasificacion de esta manera, y no la apoyada por
el diccionario (directa o mediante representantes), porque dentro de cada teoria,
liberal o republicana, se distingue, de manera elocuente, como se hace referencia al
uso de una u otra forma de participacion. Como se vera, en la teoria pura del
liberalismo, sera partidario de una delegacién, o sea, gobierno del pueblo mediante
representantes. En cambio, la teoria republicana serd seguidor de una democracia
participativa, sin intermediarios. Dicho eso, aclaramos porque dentro de cada modelo
ideoldgico, se va a optar por determinados principios o herramientas centrales que,
nos van a ayudar a entender de manera acabada los diferentes modos de ver la

democracia.

Es necesario aclarar que la concepcidn liberal, trasmite los mismos principios
y directrices que utiliza para la construccion de la teoria de mercado en el &mbito
econémico, quedando asi conformada la democracia liberal de mercado. Se hara
necesario explayarse sobre la innovacién deliberativa del liberalismo. Por su parte la
teoria republicana, serd menester tratar la de tipo representativa, que abandona el pilar
centrar de participacion directa (Ovejero, 2008).

La clasificacion aludida, no pretende ser exhaustiva, mas bien tiene un caracter
enunciativo. Lo que intento decir, es que lo importante para esta tesis estara en
indagar y determinar, cual de los procedimientos de formacion de la voluntad popular
parece ser el adecuado, si serd necesario, 0 no, la proteccion de las minorias, y si

puede o no el pueblo modificar cualquier situacion actual, o si, viceversa, se encuentra
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vedada de realizar determinadas decisiones colectivas por falta de posibilidad (por
ejemplo, la existencias de ciertos derechos inmodificables); todo tendra como

finalidad establecer la calidad y veracidad de la formacion de la voluntad popular.

De manera general vamos a exponer los principios relativos a cada teoria
democrética nombrada de antemano. Si tomamos la Democracia Liberal, debemos,
primero que todo, caracterizarla para poder comprenderla. Dichos perfiles son: una
preferencia por la representacion (delegacion) popular, la particularidad de la
jerarquia del derecho ante las decisiones de las mayorias (existencias de “cotos
vedados”), la utilizaciéon de la negociacion (como método de formacion de la voluntad
general) y la lucha por la libertad negativa (en contra del intervencionismo estatal)
(Ovejero, 2008).

Por otra parte, la Democracia Republicana, toma como pilares, la participacion
ciudadana (ante la delegacion) esta totalmente a favor de las decisiones de las
mayorias (sin ninguna restriccion de derecho interpuestas), tiene un favoritismo por la
deliberacion como método de formacion de la voluntad y por ultimo lucha por la

libertad como no dominacién (Ovejero, 2008).

3.1. Delegacidn y participacion.

Esta comparacion hace, de manera indirecta, referencia a como se toma al
ciudadano. Es decir, optar por una u otra, estara al como toman ambas teorias al
elector, si sera como virtuoso o, todo lo contrario. Para una concepcion liberal el
ciudadano esta delimitado o definido por los llamados derechos subjetivos, que
poseen como defensa ante el Estado y la ciudadania en general (libertad negativa), los
derechos subjetivos asi, trasladados al terreno politico, son el modo de hacer valer sus
intereses privados frente al Estado. En la teoria republicana en cambio, el ciudadano,
es el epicentro de la politica comun, es el mas importante sujeto que posee el Estado,
y este Ultimo depende de él, de su interaccién y comunicacion para adoptar las
politicas sociales, se trata aqui de las libertades positivas 0 como no-dominacién
(Habermas, 2005).

Para una concepcion liberal, el ciudadano, es una persona con poca virtud
politica, y le hace un favor al proceso democratico en no participar, dicho de otra
manera, en nada perjudica que sea un desinteresado por las politicas colectivas, se

puede, y de hecho es mejor, prescindir de €él y su intervencion. Parece que la
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concepcion liberal pura o conservadora tiene poca fe en la capacidad de los
habitantes. Capacidad tomada en sentido amplio, como sujeto que, puede y sabe como
entender los diferentes escenarios que se le presentan y estd en condiciones de tomar
el curso de accion mas meritorio para la sociedad. Este liberalismo, llamado de
mercado, toma al ciudadano como egoista, individualista, que solo piensa en el
provecho propio, solo actia movido por sus intereses personales. Este tipo de
ciudadano es el que, a la hora de participar, pone en la balanza lo que deja de hacer,
en términos de productividad, por tener que ir a participar, y el resultado es méas que
convincente a favor de seguir produciendo. Por otra parte, el ciudadano no le
encuentra el sentido a perder tiempo en informarse o estar al tanto de las realidades
sociales, toda vez que es una actividad que poco le da. Este tipo de ciudadano se lo
conoce como lo denomina Ovejero: “homo economicus” (2008, pag. 132) en la teoria
liberal de mercado, ya que piensa en términos econdmicos, el tiempo que pierde en

participar lo dedica a producir algo que le reditué (Ovejero, 2008).

Del lado contrario, encontramos una concepcion republicana que sostiene que,
uno de los pilares cardinales es la participacion directa de los ciudadanos. Esta, tiene
plena fe en su actuar, comprometido con informarse y estar al tanto de lo que ocurre
en la sociedad, y la manera que puede aportar para un cambio positivo. Se toma, al
subdito, como participe necesario y elocuente de la actividad politica y social. No se
lo vuelve poco sabio, sino méas bien se lo etiqueta como virtuoso en lo civico. Se
sostiene la idea de, quién mejor que el propio ciudadano para decidir sobre politicas
que van a recaer sobre el en la posteridad. Esta idea, de ‘“autogobierno”, es
caracteristica del republicanismo, que no significa otra cosa que, la participacion viva
y activa del ciudadano en la toma de decisiones que lo tienen como parte (Ovejero,
2008).

Es importante hacer hincapié en que, esta teoria pura de participacion
republicana, solo podria darse si se dan ciertas condiciones. Siguiendo a Rousseau,
solo podria ser en sociedades pequefias, donde el numero de participantes sea
reducido y posibilite la amplia participacion, donde se propicie una igualdad de
niveles y riquezas y en el cual se rija por una sencillez de costumbres y estas sean
conocidas por todos (Bobbio, 1986). Podemos entrever que esta lejos de darse las
condiciones previstas para la llamada democracia republicana. En las actuales

sociedades el numero de individuos que la integran exceden la posibilidad, la
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costumbre no es algo conocido o regular a lo largo de todo el territorio y, de por
demas claro esta, que los estatus de sus miembros no son para nada iguales. Seria
ilégico exigir a los ciudadanos el voto directo de todas las leyes y normativas que se
dictan en la actualidad, solo llevaria al cansancio social. Esto traeria, también, un voto
por compromiso que demostraria la falta de conciencia o comprension de lo que se
vota. Solo se estaria por el si 0 el no a determinada ley, sin constar de una necesitada
discusion, deliberacién, o negociacién de las ventajas y menoscabos de esa
legislacion. Esto aportaria un sin numero de detrimentos legislativos que, luego, se

veria exteriorizado en la sociedad (Sartori, 1993).

Esto dio como resultado una evolucion de la teoria republicana o mejor dicho
una atenuacion o adecuacion, que se traduce en dos variables, no enfrentadas. Por un
lado, la aceptacién de que la Unica democracia posible en la actualidad es la
representativa, y por el otro la utilizacion del referéndum, como instituto de la
participacion directa. Por lo que, en lo que atafie a la actualidad de la teoria
republicana, puede sostenerse que es representativa, con instituciones que pujan por la
participacién activa de los ciudadanos, en un principio, con el voto electoral, y luego
con la posibilidad de participar de manera directa mediante el referendum (Bobbio,
1986). A esto debe sumarse el rol de contralor que asumen los ciudadanos mediante
mecanismo que permiten estar al conocimiento y vigilancia de lo actuado por sus

representantes (Sartori, 1993).

Ahondando un poco en el tema de la representacion, se debe hacer una
diferencia atil y que de manera intrigante viene a plantear cuales son los tipos que
existen. Se enuncian dos arquetipos de representacion, la de los intereses y la politica.
La primera, indica que los representantes una vez elegidos por los electores, tienen en
deber y la responsabilidad de velar por los intereses de los votantes que
verdaderamente apoyaron, la eleccion. Serian una suerte de ejecutores, que solo
actlan en base a lo predeterminado por quienes lo pusieron en ese lugar. Dicho de
otra manera, el elegido esta sujeto a un mandato imperativo. Por otra parte, la
representacion politica, viene a sostener lo contrario. Apoya la idea de que el
representante, actuara con la conviccion de que lo hace para la nacion, en su
generalidad, sin atender a intereses sectoriales, ni individuales que le dieron el apoyo.

Es decir, no actla sujeto a un mandato imperativo, no le debe nada a nadie, solo debe
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hacer lo que sea mejor para la sociedad, en su conjunto, sin distincién de ideologias,
ni politicas (Bobbio, 1986).

Continuando con el tema de la representacion de los ciudadanos, debo estar
atento a destacar que se ha preferido, en su mayoria, la representacion politica. Se
supone que el legislador, en lo que interesa a esta tesis, una vez que fue elegido, actla
en nombre de todos, y no de los que los votaron solamente. ;Qué clase de
representante seria aquel que solo responde a un “mandato obligatorio” de antemano,
predeterminado por quienes emiten los votos? Mas alla del consenso hacia esta
inclinacion, debe ser claro que, en materia real, esto no se da. Vemos como se
corrompen estos principios de no mandato y se terminan observando un sin nimero
de representantes que solo actlan guiados por las directrices e intereses de sus
votantes (Bobbio, 1986).

Con esto no quiero hablar de un triunfo liberal de la idea de representacion, ni
mucho menos, que el ciudadano es una persona desinteresada o sin capacidad civica
para poder opinar y ejercer de manera correcta la accion pablica. La adecuacion de la
teoria republicana con la representacion, no es la opcién de una teoria liberal. Se debe
estar atento a lo que ocurre en cada estado para entender qué tipo de representacion se
da. Entiendo que la perspectiva republicana de participar de manera seguida y activa
en cada politica que se deba tomar, tornaria al ciudadano un empleado més del estado
y lo someteria a trabajar para él y solo para él, sin posibilidad de una vida privada en
que produzca y mantenga otros tipos de relaciones, que no sea la politica. Mas bien,
podria aceptarse que la representacion es algo necesario en la realidad actual y que,
los ciudadanos, lejos de ser poco capaces en temas sociales y politicos, mediante el
voto, ejercen la participacién directa que luego sera mantenida con el control que
realizan sobre los representantes politicos (no de intereses), y a través de ciertas
instituciones, como el referéndum, se les permiten expresar de manera directa su

voluntad.

3.2. Derechos y mayorias.
Lo que diferencia aqui, a las dos teorias en cuestion, son las posibilidades y
limites, que tienen los representantes a la hora de legislar. Insto en las posibilidades,
como contrapartida de limites, ya que aqui esta en puja una y otra concepcion. Esto se

traduce, de manera simplificada, hasta donde el cuerpo representativo puede legislar,
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0 sea, si tiene limites o de lo contrario se le permite realizar todo tipo de legislaciones
sin importar la materia en cuestion. Es importante aclarar que, esta nocion viene
intimamente acompafiado del punto desarrollado con anterioridad, el ciudadano
virtuoso o no, ya que si estamos ante la primera diremos que no habria porque
limitarse la materia a legislar, en cambio, en la segunda seria una consecuencia logica

esta imposicion (Ovejero, 2008).

Es importante indicar que, para una concepcion liberal, el derecho es el
ordenamiento juridico que indica, en cada caso particular, que derechos le asisten a un
individuo. En cambio, para una concepcion republicana, derecho, es el orden juridico
objetivo, decidido en las mayorias parlamentarias (Habermas, 2005). Lo que se indica
aqui es importante en relacion con el control de constitucionalidad. Hago hincapié en
esto, ya que cuando se protege la constitucion, de leyes y normativas en general,
basicamente se le esta indicando al legislador que esa ley, en el caso concreto, no
tiene aplicacion valida, ya que ha dictado de manera contraria a la carta magna. Esta
suerte de limite, no es otra cosa que la manifestacion de una concepcion liberal, de
que ciertos derechos y libertades no pueden verse afectada por lo decidido en las
mayorias legislativas. De esto surge que, en un Estado liberal, se limita la posibilidad
de decision de mayorias, quedando una suerte de lo que se llama “coto vedado”
(Ovejero, 2008, pag. 132), que es un limite que no se puede cruzar. Este término
significa que existen ciertas libertades, derechos y garantias, expresados en la
constitucion, que no pueden verse afectados por leyes ordinarias del poder legislativo.
La manera en que se protege esto es a través de la mencion normativa constitucional,
y con la vigilancia activa de los jueces, que deben velar por un control de las leyes

para que no contrarien lo dispuesto en la carta magna (Ovejero, 2008).

Por otro lado, un Estado republicano que, confia en sus ciudadanos, propicia
una mayor participacion directa, sera partidario de que no existen limites a lo que se
pueda legislar. Las mayorias, legitimamente conformadas, no tienen por qué realizar
sus funciones con limites interpuestos de antemano. Se da un valor muy grande a la
realidad de la sociedad en el momento del dictado del acto legislativo. Las
generalidades, representan la verdadera voluntad del pueblo, en el momento indicado.
No se estd atado a disposiciones realizadas con anterioridad, y no estan de acuerdo
con la proteccién de las minorias, ni controles por parte de los jueces, de los actos del

congreso. Esto indica que los ciudadanos, actuales al momento de la decision, que van
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a ser los destinatarios de dichos actos, a través de la deliberacion de las razones a
favor y en contra, son capaces de tomar medidas correctas, que realmente representan
la voluntad general, y por lo tanto no puede verse desvirtuada luego por la decision
del juez (Ovejero, 2008).

Este punto es, en mi juicio, la clave para el movimiento neo-constitucionalista.
De manera tentativa acercamos este fendmeno a un control de constitucionalidad
amplio que vela por los derechos fundamentales, que estan protegidos por una suerte
de entidades de derechos fundamentales y que los jueces, son los encargados de velar
por su cumplimiento en el caso concreto. Las mayorias tendrian un limite, de
actuacion y contenido, que no pueden sobrepasar, y que, si lo hacen, los jueces son los
encargados de decretar la inconstitucionalidad (Ovejero, 2008). De esta forma, se
puede entrever como funciona esta restriccion a las posibilidades legislativas
plasmadas en las mayorias. Las minorias vencidas en la discusién parlamentaria,
luego, puede salir victoriosa en un juicio. Esto es quizas una de las criticas mas fuertes
a esta nueva forma de Estado, y que lleva a otras que no son objeto de este capitulo.
Lo importante aqui es dejar en claro que, si estamos ante un poder legislativo sin
restricciones, con fe en las mayorias, y sin posibilidad de dejar sin efectos sus actos,
estamos propiciando un republicanismo en el sentido fuerte. En cambio, si apoyamos
una concepcion Liberal, serd con la existencia de limites sustanciales, que no pueden

verse violados y con un control judicial para salvaguardar esos limites.

Estas ideas permiten clasificar y jerarquizar ciertas funciones. Si estamos de
acuerdo que, el legislador actla predeterminado y el juez puede bloguear sus actos
con posterioridad, nada impide concluir que el actuar del asambleista esta
subordinado a un juicio posterior. Parece fundamentarse, siguiendo a John Rawls, que
la capacidad de razonamiento del juez es superior, al del legislador. El dedicado autor,
de manera elocuente, manifiesta que, el juez, al cumplimentar la tarea de justificar
sentencias y dar razones de porque llego a esa solucion, esta realizando una tarea que
conlleva un esfuerzo extra, un plus funcional y que le da un salto de jerarquia, en
comparacion con las decisiones de la mayoria. Este magistrado actta dejando de lado
toda concepcion personal influyente, sin posibilidad de desviar sus sentencias
motivados por el afan personal ni sectorial; marcando asi una diferencia de muchos
ejemplos de actuaciones legislativos (Gargarella, Jonh Rawls, el Liberalismo Politico

y las Virtudes del Razonamiento Judicial., 1999).
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También, debe estarse atento a que muchos cuerpos tienen mayorias
conformadas que, podrian poner en peligro la estabilidad de un Estado. Podria darse
como ejemplo, una mayoria continua en regimenes de materia fiscal que faciliten
ventajas evidentes a un solo sector (el protegido por las mayorias), que sean
totalmente injustas y, como indica Gargarella, si no encuentran un limite, traeria serias
violaciones a los derechos de la minoria vencida (Elster, La Democracia Deliberativa,
2001). La concepcion liberal, parece desconfiar mucho de la democracia pura, ya que
esta Ultima exige la amplia participacion de los ciudadanos en la vida politica. Si
planteamos la hipotesis de estar convencidos que una determinada politica es mejor
para el medio ambiente, pero la mayoria, conformada por empresarios industriales,
vota en contra de esa politica, y no tengo mas solucién que aceptarla, aunque sepa que
es contraria al bien publico. EI gobierno de la mayoria tiene ciertas contracaras que

realmente hacen pensar en la posibilidad del control judicial permitido y eficaz.

Hago hincapié en este tema, porque no es materia definida, y los jueces
cuando actGan, no tengo duda de que lo hagan para buscar la justicia en el caso
concreto, pero, ¢cémo queda el poder legislativo y el pueblo representado alli, cuando
se dejan sin efectos sus disposiciones? La respuesta a esta incognita va a estar atento a
las concepciones que estemos dispuestos aceptar como mejores para la Nacién. En los
capitulos siguientes se hard un analisis mayor, a la implicancia que tiene este tema de
las mayorias y los derechos, que estd muy vinculado al control de constitucionalidad y

a la democracia.

3.3. Libertad negativa, positiva y como no-dominacion.

El tema de la libertad tiene amplia relacion con la concepcion de Estado que
rige. Las principales libertades fueron naciendo con el avenimiento del estado liberal,
pero eso no quiere decir que en la actualidad la existencia de las mismas sean
indicacion de que todos los Estados sean liberales. La “libertad positiva”, con la que
usualmente fue identificada la llamada “libertad de los antiguos”, y es entendida como
“control y direccion de la propia vida y, en particular, con la libertad de participar en
las decisiones sociales que afectan a la propia vida” (Ovejero, 2008, pag. 145). Como
se entiende, esta libertad esta muy relacionada con una idea de democracia fuerte, y el
republicanismo clasico adopta este tipo de vision de libertad, que propicia la amplia

participacién de los ciudadanos.
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Por otro lado, la “libertad negativa”, estd intimamente ligada a la concepcion
liberal. La expresion liberalismo, se traduce en una “proteccion de las minorias,
libertad de opinion, libertad de movimiento, etc.” (Ovejero, 2008, péag. 48). Es
necesario que el lector haga hincapié en esto de las protecciones de las minorias, ya
que como se vera en la posterioridad, es el fundamento del control de
constitucionalidad amplio (Hamilton, Madison, & Jay, 2001), derivado de un neo-
constitucionalismo. Esta significa “que el numero de intromisiones en la vida de los
ciudadanos es minimo” (Ovejero, 2008, pag. 48). El liberalismo hace hincapié en que
la verdadera libertad del ciudadano es actuar sin restricciones, o que de ser necesarias
las mismas, deben ser minimas. Por eso, en algin momento del capitulo, se dijo que la
democracia es algo distinto del liberalismo, y es justamente porque, la primera,
propaga un querer hacia el autogobierno, visualizado en una participacién activa del
ciudadano (libertad positiva), que debe decidir sobre las cuestiones, por las que luego,
se vera comprometido. En cambio, en el liberalismo, se entiende que el ciudadano
pierde libertad cuando comienza a ser alcanzado por las decisiones de la comunidad
politica. A mayor nimero de decisiones, menor libertad (Ovejero, 2008).

Pero el destacado autor, Pettit Philip, agrega un campo de actuacién de la
libertad, y lo denomina “libertad como no-dominacion” (Ovejero, 2008, pag. 150).
Esta es el estandarte del republicanismo que se da en la actualidad, el representativo,
por necesidad y como conciencia de la imposibilidad de que todos participen en viva
voz. Este tipo de libertad es entendida como falta de arbitrariedad. El autor relaciona
de manera inseparable a la libertad con la arbitrariedad, y la conforma de la siguiente
manera: las decisiones arbitrarias, provocan disminucion de libertad; al contrario,
decisiones justas, tienen como resultado el mantenimiento o aumento de la libertad. El
problema que encuentra esta en encontrar un método o mecanismo para determinar si
una decisién es justa o arbitraria. Como es de esperarse, en un Estado Republicano,
las decisiones seran justas, y por lo tanto no arbitrarias, cuando se propicie la amplia
participacion, entendiendo estd, en la actualidad, como el debate de todos los
representantes elegidos por el voto del pueblo. Mientras se conforme la voluntad
general, mediante la deliberacion de los representantes, y se logren las mayorias
requeridas, una decision serd no violatoria de la libertad del ciudadano (Ovejero,
2008).
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Concluyendo, este punto de la libertad, se puede decir que no es que una
concepcidn este a favor y otra en contra de la libertad de los ciudadanos, sino, mas
bien, entender que, los diferentes modos de ver de estas teorias, propician diferentes
caminos para lograr la ansiada libertad. Como se dijo, desde una concepcion pura de
democracia sera libertad de participacion plena. Desde una perspectiva republicana, se
vera a la libertad como ausencia de arbitrariedad en las decisiones. Y por ultimo en la
liberal, se estara libre cuando el Estado se entrometa lo menos posible en la vida del
pueblo.

3.4. Negociacion y deliberacion.

Primerizo, que esta disyuntiva es el centro de puja entre las doctrinas que
venimos reflejando. Estamos en un momento de tension, donde se ponen en duda los
métodos democréaticos por no reflejar de manera veraz la voluntad general. Se
justifican ciertos actos como, por ejemplo, la proteccion de las minorias, a la luz de
que no se estd reflejando el verdadero animo popular. Como indique, en la
introduccion al capitulo, el actuar del juez, con la declaracién de inconstitucionalidad,
se justifica o bien porque su juicio es superior al del legislador, o porque las
decisiones de este Gltimo son incongruentes con la realidad del pueblo y evidencian
injusticas. De este modo se puede observar una importancia superlativa que gira en

torno al proceso de formacion popular.

Aqui no es necesario situarse del lado de alguna de las perspectivas para
analizar esta cuestion. Solo debemos mencionar que, una concepcién pura del
liberalismo estard conforme a negociar las decisiones, basado en la delegacion de esa
tarea en representantes que, necesariamente debe hacer el ciudadano poco virtuoso y
egoista. Por otro lado, una teoria republicana, esta atenta a seleccionar una postura
deliberalista, justificando que el ciudadano, virtuoso y preocupado por el presente
social y politico, esta en condiciones de participar de manera directa, en las decisiones
que luego recaen sobre él (Ovejero, 2008).

A la luz de los inconvenientes que tiene la forma republicana, de lograr una
participacion activa y seguida de todos los ciudadanos en las cuestiones politicas,
percibimos, como se optd por un republicanismo representativo, con instituciones y
mecanismos directos y participativos. De la misma forma, que evoluciono esta,

también lo hizo el liberalismo. Este, por su parte, dio como resultado un liberalismo

37



deliberativo, muy cercano al republicanismo (Ovejero, 2008). Hago hincapié, en
mencionar esto, ya que el centro de discusion, en este item de la tesis, no esta atento a
las teorias en cuestion, sino, méas bien, gira en torno a la negociacion y a la
deliberacion, como formas de plasmar la decision legislativa. Nos vamos a sacar la
camiseta de cualquiera de estos dos bandos (liberalismo y republicanismo), para
situarnos en el verdadero problema que asiste a la sociedad, y que se muestra como: la
imposibilidad de reflejar la verdadera voluntad popular, que de manera irrefutable sea,

luego, mantenida ante los tribunales.

Antes de adentrarnos en la discusion legislativa, me voy a mostrar totalmente
en contra de un sistema asociativo o agregativo, donde las decisiones, que atafien a la
generalidad, sean tomadas por el simple cuento de votos a favor, sin discusion, ya sea
deliberativa o por negociacion. Creo que, es algo obvio, si se vota sin entender de
manera correcta su contenido, su finalidad, escuchar a los demas, dar razones que lo
apoyen, 0 en su caso recibir ciertas influencias como en el caso de la negociacion, el
sistema asociativo seria tornado de egoista y no traeria la paz social, ni mucho menos
estariamos cerca de lograr la voluntad general (Elster, La Democracia Deliberativa,
2001). Por lo tanto, entiendo necesario dejar en claro que estoy del lado del dialogo
previo a la votacion. La votacion es algo necesario, pero debe pasar por un tamiz, que
le permita foguearse antes de ser decision, y esto se puede lograr por dos caminos, la
negociacion o la deliberacion. Lo dicho con anterioridad, se puede completar
indicando que, el sistema asociativo, viene a completar, como indica James Johnson,
al proceso deliberativo, de discusiébn 0 negociacion; ya que se puede optar por
cualquier manera de obtener consenso, pero todas decisiones colectivas,
inevitablemente, terminan en votacion (Elster, La Democracia Deliberativa, 2001). Lo
que se quiere indicar es que no son dos cosas contrarias, deliberacion y agregacion,
sino, mas bien, medios para un fin. Lo que si se sabe, es que no pueden darse solo uno
de ellos, ya que, si se vota solamente sin deliberar o negociar, se vota en el aire, con
simples preferencias personales y lejos de reflejar la voluntad general, y si se delibera
0 negocia solamente, nunca habra una decision final, sin una votacion que asi lo

determine.

Partiendo del objetivo comun: lograr el consenso y reflejar de manera veraz el
verdadero querer social, es inevitable centrarnos en dos mecanismos distintos de

lograr ese proposito. Si estamos de acuerdo en que se debe buscar el mejor camino
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hacia el consenso, debemos identificar las caracteristicas de los diferentes aparatos
que lo permiten, o intentan hacerlo. Si tomamos, como centro de funcidn, al congreso
se puede identificar ciertos ideales que se plasman a lo largo de la disputa. Voy a
hablar de dialogo para no referirnos a ningun tipo dentro de ella. Si discutimos y
tratamos de convencer a los otros de que la idea X es la mejor para la generalidad, y lo
hacemos en base a amenazas y concesiones, estamos en presencia de una negociacion;
por otro lado, si se realiza basada en razones, y en hacer que los deméas entiendan y
compartan la idea de que esa ley X es realmente mejor, por las razones A, B, etc.

estamos en presencia de una deliberacion argumentativa (Ovejero, 2008).

La negociacion encuentra en el liberalismo un gran apogeo, toda vez que se
alimenta de decisiones que, en su generalidad, son adoptadas por cierto dominio de la
fuerza, esta tomada en sentido de votos, posicion econdémica, de division de trabajo,
etc. la mayoria que domine el poder en una negociacion, saldrd vencedora, sin
interesar mucho la justicia o pertinencia de la decision. Por ese motivo, el liberalismo,
le da una importancia superlativa al derecho frente a la mayoria, y deja explicito,
mediante el control de constitucionalidad, que las minorias explotadas o desprotegidas
que, han participado en pie de desigualdad en la negociacién, luego se vean protegidas

judicialmente (Ovejero, 2008).

En contracara, la deliberacién, propia de un sistema democratico vy
republicano, las decisiones representan a la voluntad general toda vez que han sido
tomadas en base a deliberaciones entre las més varias personas, con la mas amplia
justificacion y expresion de razones en contra y favor de determinado acto. Se
sostiene, desde aqui, que es ilogico que luego de un proceso de discusién, fundada en
razones, el juez, mediante un proceso individual, tenga la facultad de dejar sin efecto
toda esa deliberacion parlamentaria (Ovejero, 2008). Se entiende que la deliberacion,
soluciona ciertos problemas de la negociacion, como surge que al exigirse que se den
razones publicas, en el sentido de expresarlas a la generalidad, y mantenerlas apoyada
en verdaderas razones, lejos de ser las privadas, necesitaran encontrarle verdadero
sentido a la propuesta y ceder muchas cosas en busca del consenso. Lo que se intenta
decir, es que se logra una congruencia mayor entre la propuesta y el sentido justicia de
la eleccion legislativa. No asi en la negociacion, donde el negociador se resguarda en
posiciones privadas e intereses personales o sectoriales, que no permiten sostenerse en

caso de tener que dar razones en apoyo. Dada esas circunstancias, se utiliza el método
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de la fuerza, propio de este sistema negociador, y se logran adhesiones basadas en
conveniencia o temor, que pueden incurrir si se vota de manera contraria (Elster, La

Democracia Deliberativa, 2001).

Por esas razones, el liberalismo, en busca de apalear las criticas a la
negociacion, encuentra en el liberalismo deliberativo, cierta solucion. Hago referencia
a la parcialidad de la solucion dado que no cambia mucho, en relacion a las
consideraciones con que tiene al ciudadano comun. Este sigue siendo un egoista, poco
virtuoso que, solo tiene que elegir a los virtuosos representantes, politicos,
empresarios, etc. que luego van a decidir por la generalidad. Lo Unico que modifica,
es que estos ejemplares representantes, tendran que modificar sus intereses y
posiciones rigidas, en base a razones mas merecedoras que las propias (Ovejero,
2008). Dicho de otro modo, deberan ceder ante posiciones que demuestren un peso

argumentativo mayor y de mejor calidad en sentido de bienestar general.

4. La democracia deliberativa.
4.1. Concepto.

Dejando en claro que, la negociacién y la deliberacion, como maneras
opuestas de tomar y generar la voluntad popular, tienen ventajas y desventajas
evidentes. Por un lado, en la primera, podemos indicar que el tiempo que lleva
acercarse a una decision es menor que en la segunda y eso es, en una variada cantidad
de situaciones, considerablemente favorable; también es importante marcar una cierta
firmeza, inadecuada y con despropdsito, de mantener posturas que se vuelven
insostenible y por lo tanto injustas. Por otro lado, en la deliberacién, el tiempo puede
que sea un problema significativo, pero al final de cuentas son mas las ventajas que

las desventajas, como veremos (Elster, La Democracia Deliberativa, 2001).

De esta manera pasamos a concentrarnos en la deliberacion como mecanismo
de formacién de la voluntad entre los representantes. De manera resumida hago
hincapié en que, la deliberacion, parte de la idea de idoneidad y cierta virtualidad de
los que llevan a cabo la tarea. Para una concepcion republicana, sera el ciudadano,
virtuoso y preocupado por la politica, que elige de manera sabia a sus representantes,
y para el liberalismo (deliberativo), serd un ciudadano, egoista y poco formado
civicamente, que elige a alguien mas capacitado para que se encargue de tareas poco

atrayentes, y que importan una pérdida de productividad. De cualquier manera, se
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elige representantes, que van a ser quienes decidan, en el congreso, legislaturas, etc.
Las leyes que van a regir a la sociedad. La diferencia entre ambas radica en la
posibilidad de legislar sin limites, como seria en el republicanismo, o0 con
restricciones, que serian los “cotos vedados” del liberalismo (Ovejero, 2008).
Tratamos el tema de la deliberacion sin matices politicos, ni ideoldgicos, sino, mas
bien, me interesa tratar de hacer entender al lector la importancia de deliberar, como

mecanismo fundamental de formacion de actos de voluntad general.

El proceso deliberativo, en su versidn mas general, significa que todas los que
propenden a una propuesta, deben justificar y dar razones que apoyen esas ideas, para
de esta manera quedar a merced del debate, sobre las mismas, con los restantes
representantes (Ovejero, 2008). Cuando esto ocurre se evidencia una serie de
beneficios que, en la votacion y la negociacion, no se visualiza (Elster, La
Democracia Deliberativa, 2001). Creo que lo importante aqui, es hacer hincapié en la
creencia de que, la deliberacion, permite lograr un consenso mas cercano a la voluntad
general, y representa el mejor mecanismo para que todos los representantes, de los
diferentes sectores, tengan igual oportunidad de argumentar en favor y/o en contra de

posibles decisiones (Ovejero, 2008).

La deliberacidn, confia en la virtud de los ciudadanos (republicano) o en la de
sus representantes (liberalismo deliberativo), cualquiera sea el caso, o que importa es
la finalidad de argumentar todas las decisiones que comprometan a la sociedad, y que
no sean productos de la suma de votos, o de amenazas (negociacion) sino, mas bien,
de un proceso donde se discute, en base a razones, la aceptacion de dicha proposicion
(Ovejero, 2008).

4.2. Importancia de deliberar.

Es indispensable, desde mi punto de vista, indicar que la deliberacion tiene
como primera finalidad la de despojar de preferencias personales al individuo
representante. A diferencia del sistema asociativo o negociador, donde sus posiciones
personales son duras e inamovibles, en la discusion, puede que los individuos acudan
a recinto con ciertas propuestas particulares, pero a la luz de tener que sostenerlas en
un debate publico, con una participacion imparcial y racional, es muy probable que
dichos argumentos, cedan o se modifiquen (Ovejero, 2008). Sostengo que aqui esta el
nucleo del proceso deliberativo; toda vez que lo importante, no es el hecho de ser
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vencedor, sino, contrariamente, acercarles a los miembros encargados de decidir, la
herramienta del debate como método apropiado en la busqueda de despojar de
preferencias e intereses personales y reemplazarlas por propuestas que realmente para
triunfar, deban representar un interés publico, que bien fundado y defendido, pueda
penetrar en el querer de todos los participantes (Elster, La Democracia Deliberativa,
2001). En palabras mas exactas “Quizas, en el fondo, sus propuestas respondan a sus
intereses, pero en la deliberacion se ven obligados a justificarlas de acuerdo con

criterios imparciales, con razones aceptables para todos” (Ovejero, 2008, pag. 160).

Esta caracteristica, de imparcialidad, razonabilidad, y justificacion en la
busqueda del interés publico, la encuentro, de manera precisa, ligada al requisito de la
prohibicion del mandato imperativo de los representantes. Hice hincapié en este tema,
importante en la evolucion del paso de democracia directa a representativa, cuando
enuncie que los actores no estdn sujetos a una representacion de intereses (con
mandato obligatorio) de sus electores, sino, en contrario, tienen el deber de
corresponder con una representacion politica, es decir, una vez elegidos, pasan a
representar los intereses de la sociedad, como un todo, sin beneficios ni mandatos de

personas o sectores (Bobbio, 1986).

Pero lo dicho recientemente, no quiere decir que los representantes sean una
especie sin sentimientos, ni preferencias o intereses personales. Apoyando esto, Diego
Gambetta, recordando a Stephen Holmes, nos dice que, una persona en una
conversacion que hace exclusion completa de sus pasiones, puede lograr cierta
desconfianza en el oyente, siendo tildada de fria o demasiado desinteresada; es decir,
hay g excluir las pasiones ciegas que no permitan sostener de manera correcta, en base
a razones, las proposiciones, pero no se puede ser tan imparcial al punto de generar
cierto rechazo (Elster, La Democracia Deliberativa, 2001). Lo que se debera hacer, en
el caso de tener creencias personales acerca de un tema, que creemos que concuerdan
con lo que la sociedad necesita o quiere, es fundarlas de tal manera que el oyente
concuerde y este a favor, consiguiendo asi la adhesion (Ovejero, 2008). Esto lo
encuentro relacionado al llamado por Carlos Nino, “constructivismo epistemoldgico”,
en el cual se evidencia un apoyo a lo insinuado, cuando indica que la mejor forma de
llegar a la imparcialidad es la deliberacion, pero eso no elimina de manera total los
juicios personales que, de manera separada tienen los que participan en ella (Nino,
Derecho, Moral, Politica, 1993).
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Es ineludible advertir que, la busqueda del interés social y la proteccion de la
voluntad popular, en el proceso deliberativo, es el mas completo y seductor. Apoyo
esta afirmacion en varias razones. Primero que todo, si triunfaran las medidas sin
razones que la apoyen, seria un caos, ya que se votaria en vacio, sin saber que se vota
o0 su verdadera finalidad. Si algo tiene de interesante, como dice Nino, es que a partir
del acercamiento de esta al constructivismo epistemoldgico, tiene el “poder
transformador de las preferencias” (Nino, Derecho, Moral, Politica, 1993, pég. 45).
Creo que, partiendo de &mbitos mas reducidos de la vida cotidiana en el que participo,
por ejemplo, la universidad, es necesario fomentar este tipo de debates, ya que
permite encontrar 0 aceptar juicios que, uno mismo no tiene o acepta, y, ofrece la
posibilidad de modificar preferencia en base a razones, y no en base a temor o

aceptaciones vanas.

De manera eficaz, se visualiza que este tipo de democracia parte de una
concepciodn individualista, ya que toma a las personas como sujetos centrales del
proceso deliberativo, y no a los grupos o sectores (como en el pluralismo); la finalidad
de esto es tener la posibilidad de privilegiar la defensa de las personas por sobre la
maximizacién de los beneficios de grupos o facciones (Gargarella, 2009). Estoy de
acuerdo que el primer paso, para lograr una cohesion social, es aceptar las diferencias,
pero que eso no me separe de los demas, sino, por contrario, en base a la discusion
razonada y el debate activo, me permita cambiar, de manera responsable a imparcial,
de ideas o preferencias en busqueda del fin ultimo: “la mejor decision colectiva
vinculante”. Este término, no lo utilizo en el sentido de conveniencia de la mayoria o
de la clase dominadora, simplemente atribuyo a que represente de manera fiel el
sentimiento de la sociedad como tal, el interés pablico, el querer social. Como mas
adelante desarrollare, no es simple de lograr, ya que uno de los inconvenientes de la
deliberacion, son las llamadas, por Susan Stokes, “patologias de la deliberacion”
(Elster, La Democracia Deliberativa, 2001, pag. 161) y que hacen dudar de la

verdadera impronta y jerarquia deliberativa.

James Fearon le da un sentido ventajoso a la deliberacion, indicando que esta
permite, entre otras cosas, exteriorizar la informacion privada acerca de preferencias
de los que participan. Hace hincapié en la idea de que, si el sistema es de solo
votacidn o negociacién, nadie se ve obligado a justificar su decision. En cambio, en la

deliberacion, en el momento de expresar los motivos que inducen a sostener
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determinada idea, los individuos, demuestran cierto grado de intensidad y de
motivacion, que nos permite deducir el interés que se tiene en tal decisién. También,
indica que la discusion basada en razones, permite encontrar ciertas soluciones,
hipotesis o premisas, que no se tenian en cuenta antes de realizada el debate, explica
esto exponiendo que, a medida que damos mas razones en soporte de una idea, mas
informacidn revelamos y mas escenarios nuevos aparecen, ampliandose la mirada
central y acotada inicial, es decir, se pueden ver cosas 0 espacios que originalmente
no se observaban (Elster, La Democracia Deliberativa, 2001).

4.3. Problemas en el proceso deliberativo.

La deliberacion, como paso previo a la toma de decisiones, es el mecanismo
méas completo. Es, sin dudas, el que posibilita un acercamiento a verdaderas
decisiones generales, pero, como en todo proceso, encontramos ciertos problemas
que, en el caso de la deliberacion, nos deja cierta incertidumbre; es decir, se

evidencian ciertas flaguezas.

Susan Stokes, cita a Przeworski, cuando dice que el proceso deliberativo es “el
cambio endogeno de preferencias que resultan de la comunicacion” (Elster, La
Democracia Deliberativa, 2001, pag. 161). Sigue esta definicion, para hacer hincapié
en la influencia de la comunicacion en los ciudadanos, como asi también en los
debates publicos. La autora, de manera ejemplificada, desarrolla una serie de
encadenamientos para determinar como la comunicacion, no entre los que debaten,
sino entre ellos y los ciudadanos que representan, se puede distorsionar, y asi,
politicas que parecen aceptadas y apoyadas originalmente, luego de la accion de
diferentes grupos, por ejemplo, los grupos de presion, lobbies, etc. caen o se vuelven
en contra, sin mas justificacion que la dada por la opinion publica (Elster, La
Democracia Deliberativa, 2001).

Parece entenderse que, en reiteradas ocasiones, la deliberacion no logra su
cometido, toda vez que los que debaten se cierran en posturas que no coinciden con lo
que seria mejor para la sociedad, pero que, si lo hacen con la opinion publica,
indicando esto una grave traba a la deliberacion. Determinado esto, se evidencia que
quien domina la prensa, los lobbies, y los deméas grupos de presion, tiene la capacidad
de generar una fuerza tal que le permite lograr determinadas decisiones que, en base a

razones, no alcanzaria. Con esto no quiero indicar que todos los grupos externos del
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congreso estén en contra de la deliberacion, sino, mas bien, hacer hincapié en que,
muchas veces se desfigura la informacion sobre la opinién puablica y los
representantes la toman para deliberar; esto provoca una disputa en base a una
informacion totalmente contraria a la verdadera, y se producen politicas sin sentido o

con sentido contrario (Elster, La Democracia Deliberativa, 2001).

En mi opinidn, creo acertada esta “patologia en la deliberacion” que propone
la autora Susan Stokes, sin embargo, no creo que sea un problema que embista
solamente a la deliberacion. Es decir, no entiendo que este problema comunicativo,
entre representantes y ciudadanos, sea solo en el proceso deliberativo. Esta presente
en todos los &mbitos publicos, y creo que donde menos males provoca es justamente
aqui. Apoyo este alegato, en la medida de que, en la simple votacion, bastaria solo
levantar la mano y apoyar a determinada legislacién, sin ni siquiera mas esfuerzo que
el fisico de asistir y votar. Imaginense lo facil que seria modificar, mediante los
grupos de presion y la opinion publica, la decision de un individuo que solo tiene q
realizar esa tarea; parece sencillo. También, este drama, se extiende de manera fuerte,
a la negociacion, toda vez que, esta se nutre de la amenazas y defensas de posiciones

duras que, apoyadas en estos males, serian muy dificiles de vencer.

Por eso mismo, asiento que estas patologias se den, pero, estoy convencido
que, en la deliberacién, es donde tiene el terreno mas dificil, toda vez que no bastara
con presion o distorsionar la informacion, sino, mas bien, se deberd dar razones que
realmente provoquen un quiebre deliberativo en el seno del congreso. Por eso es que
pienso que éstos, van a necesitar mucho mas esfuerzo aqui. Esto lo baso en la idea de
que, siempre que se busque adhesion, se necesitara de la persuasion, esta no podra
lograrse sin dar razones que apoyen la relacion de sus ideales con el interés pablico
perseguido; Y por mas que, esas razones se vean modificadas, distorsionadas o
simplemente mal comunicadas, serd posible (en la deliberacién) que, cuando se
produzca el debate, esas falencias salgan a la luz, y los representantes que, actdan sin
mandato imperativo, y, defienden los intereses politicos de toda la nacién tomada en
su conjunto, tengan el porte y competencia de lograr una decision que sea lo que es
mejor para la generalidad (Bobbio, 1986). La existencia de este “poder invisible”
(Bobbio, 1986, pag. 22), es algo inevitable en la vida democratica de una Nacién, ya
que estas son productos del auge de la misma. Esto quiere decir que, a medida que

aumentamos o apoyamos la esta forma de gobierno, la faz negativa de este
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crecimiento, es la conformacion mas acentuadas de estos grupos intermedios. Por eso
mismo, apoyo conscientemente a la deliberacién como la barrera mas fuerte de que se
vale la democracia para bloquear estos quiebres comunicativos que, terminan en

malas decisiones o maléficas representaciones de la voluntad general.

Dicho esto, es menester aclarar que, para el proceso deliberativo, el poder
legislativo, en el caso de Argentina, adquiere la mayor importancia y jerarquia entre
los otros poderes. Digo esto, porque es alli donde los individuos, las ideologias,
facciones, grupos o movimientos, se ven representados. Mas alla de las criticas al
gobierno representativo, la democracia deliberativa se apoya en la decision por medio
de debate publico de los representantes. Hago esta aclaracion para visualizar dos
problemas que se viene acentuando en nuestro proceso legislativo, y uno es la falta de
propdsito de deliberar entre los representantes, sustituida por un enfrentamiento en
vano, de origen ideoldgico o estratégico, manejado por intereses partidarios. Se
observa una sumision de este poder al ejecutivo, que pasa a ser el gran manejador de
las decisiones que acorde a la sociedad, y como recordamos, en la democracia
deliberativa, el poder ejecutivo es el que menos jerarquia tiene, ya que pasa a ser un

administrador y ejecutor de las politicas legislativas (Gargarella, 2009).

Siguiendo a Carl Schmitt, se puede entender que existe otro problema, y es el
problema de la accion de los grupos externos o sectoriales con poder, que hacen dudar
de la verdadera finalidad del legislativo. El autor, sostiene que ya no es este poder
donde nacen las mas importantes politicas, sino mas bien, donde solo se votan, pero
se lo hace en base a propuestas o manipulaciones realizadas por las comisiones
manejadas por partidos o coaliciones de partidos (Gargarella, 2009). Este
“corporativismo” (Bobbio, 1986, pag. 39), en Argentina, podria representarse con los
empresarios o sectores afines, que poco les interesan las politicas orientada al
bienestar general y fuerzan o convencen a ciertos representantes influyentes para que

sus decisiones sean plasmadas como generalidad (Gargarella, 2009).

Creo que a los problemas enunciados se lo debe resolver con més debate. Es
decir, avivar la discusion publica como mecanismo formador de voluntad general.; y
que, en él participen mas personas o grupos que representen a toda la variada gama de
intereses existente, y que realmente lo hagan con el mismo poder. Es decir, 0

limitamos la accidn de estos corporativistas, o le damos mas participacion y jerarquia
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a los grupos con poca o nula representacion y poder (pluralismo progresista)
(Gargarella, 2009).

5. Contraposicién al control de constitucionalidad. Conclusién.

Este tema de democracia merece un analisis mas extenso que el presentado, y
hago notar ello, pero la intencion aqui es mas bien esclarecedora acerca de la funcion
y objetivo que tiene. Como se interiorizo al lector, el control de constitucionalidad
esta representado por la oportunidad que tiene el juez de revisar en el caso concreto y
determinar la inaplicabilidad de una ley dictada por el legislador. Como se desprende
del capitulo dedicado, el principio democratico viene a representar la soberania
popular, entendida como la voluntad general plasmada en cada ley dictada por los
representantes elegidos. Parece que esta mencidn, demuestra a simple vista la tension
entre ambos conceptos. Por un lado, tenemos una decision popular, y por otro, un

rechazo judicial.

Se intent6 hacer un andlisis comparativo entre liberalismo y republicanismo.
Ambos tipos democraticos, si bien tienen posturas enfrentadas, creo que ambas tienen
como finalidad lograr una cohesion funcional publica, representada en los poderes del
Estado que dé como resultado una Nacion con una optima representacion popular y
con un sistema judicial bien ejercido. Si bien el objetivo, entiendo, es el mismo, tienen
diferentes maneras de llevar a cabo dicho propdsito. En mi andlisis, llego a la
conclusion de que lo fundamental para entender las diferencias entre estas
concepciones, esta en la manera que toman al elector, ya que las criticas de una hacia
la otra, no son del tipo tedricas, sino, en realidad, van dirigidas a un ndcleo especifico:
el ciudadano.

Encuadrando la comparacion, diré que la concepcion liberal parte de la idea de
un ciudadano egoista, que solo piensa en su bienestar, con poca capacidad civica y por
lo tanto debe preocuparse de su vida privada, y dejar que otros decidan por él. Tiene
como idea central una representacién que negociara las layes a tomar, en base a
concesiones 0 amenazas, pero bajo ningln tipo de discusion. De esta manera se busca
lograr la llamada “libertad negativa”, que significa buscar la menor intromision estatal
en la vida privada de las personas. Todo esto estara protegido por un nucleo de
derechos fundamentales, denominado “coto vedado”, que tiene como finalidad dos

cosas: poner un limite a las posibilidades del legislativo y dar al juez la oportunidad
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de defender a las personas de aquellas legislaciones que limiten o lesiones dichos

derechos indisponibles (Ovejero, 2008).

Por otro lado, la concepcion republicana, por contrario, nace de una mirada
positiva hacia el ciudadano, etiquetandolo de virtuoso civicamente; encontrando a una
persona preocupada por la realidad social, con capacidad de pensar y decidir més alla
de sus preferencias personales. Pero todo eso se logra de la mano de la deliberacion,
donde los que participan de manera directa o a traves de representantes, deben basar
en razones con fundamentos que hagan sostener dichas decisiones. De esta manera se
logran leyes que realmente representen la voluntad general, en busca de una libertad
como ‘“no-dominacion”, entendida esta, como la ausencia de arbitrariedad en las
decisiones que vinculan a la sociedad. Esta concepcion, defiende lo decidido por las
mayorias, por lo tanto, le da a este mayor peso que el derecho protegido,

permitiéndole modificar y legislar todo tipo de cuestiones (Ovejero, 2008).

Las criticas hechas al control amplio de constitucionalidad (liberalismo), en
ltima instancia, van dirigida a la forma en que se etiqueta al ciudadano. En la
concepcion republicana, se busca delimitar o en la medida de lo posible eliminar este
control, ya que considera al ciudadano como una persona con habilidades suficiente
para darse sus propias leyes, en todos los sentidos y jerarquias, y que, Si Se representa

de manera eficaz a la generalidad, no tiene justificacion el actuar revisionista del juez.

Es interesante aclarar que, a simple vista, y en base a la posicion de ciudadano
comun gue ocupo, una mirada descriptiva de ambas teorias, haria ponerme del lado de
la democracia republicana, que me tome como persona capaz y preocupado por el
interés popular. Por otro lado, cuando nos adentramos en la realidad politica
argentina, y analizamos los problemas deliberativos, podemos bien entender la
postura liberal. Por lo tanto, la conclusién a la que arribo, si bien es que la clave para
entender a la relacion entre el control de constitucionalidad y el principio
democratico, estd en la medida que posicionemos al ciudadano. Pero también, se
puede entender como punto de finalizacion del capitulo, que las diferentes crisis por la
que pasan ambas concepciones justifican la adecuacion a diferentes caminos, es decir,
si entendemos que los ciudadanos son egoistas en realidad, y no piensan mas que en
su bienestar, estaremos atento a apoyar a un control amplio que defienda a las

minorias desprotegidas, y los derechos vulnerados. Por otro lado, si entendemos que
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la deliberacion se da entre ciudadanos capacitados y bien instruidos en la busqueda
del bienestar general, no seria posible la aceptacion del control, ya que no seria

necesario para lograr dicha armonia social.

De esta manera entiendo que, lo transcendental es, para entender de qué
manera se toma al ciudadano en Argentina en la actualidad, analizar la historia
constitucional, politica y jurisprudencial, en busqueda de dicha respuesta. A ese fin va
dirigido los siguientes capitulos, que espero nos den la respuesta de como es tomado
el ciudadano, como sujeto primordial y necesario, para la vida social. De esta manera
se determinard si ambos conceptos en puja, tienen o no cabida en un mismo sistema, y

de ser afirmativo, determinar de qué manera uno corrompe al otro.
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CAPITULO 3

ACTUACION DEL JUEZ EN UN ESTADO DE DERECHO
CLASICO O LEGALISTA. POSITIVISMO JURIDICO.

1. Introduccion:

Esta, segunda y dindmica, parte va a estar enfocada en el juez. Es importante,
a los fines que la tesis persigue, hacer un analisis de la actuacion del mismo en el
Estado actual. Pretendo delimitar mucho las corrientes filosoficas del derecho en este
tramo ya que excederia la economia del trabajo. Por esas razones, advierto, me
centrare en dos formas de ver la aplicacion del Derecho. Por un lado, y objeto de este
capitulo, estaremos ante un Estado de Derecho Clésico, marcado por un legalismo y
formalismo juridico, que se traduce en una aplicacion practicamente exegética y
mecanica de la ley, adoptada por los legisladores, por parte de los jueces. Y, por otra
parte, un denominado Neoconstitucionalismo o Estado Constitucional (capitulo 4),
con una aplicacion del derecho teniendo en cuenta criterios valorativos, principios
juridicos y con una mayor posibilidad de alejarse, los jueces, en el caso concreto, de
lo dispuesto por los legisladores (Zepeda, 2007). Es decir, la estructura de este
capitulo, y el siguiente, van a estar destinados a analizar la modalidad, restricciones y
posibilidades que tienen los jueces de aplicar la ley, ya sea en un estado donde se
habla de una legalidad rigida, como de uno donde, el juez tiene en cuenta ciertos

parametros fuera de la legalidad de la norma.

Se intentara demostrar la compatibilizacion entre un Estado de Derecho
Clasico y el respeto hacia el Principio Democratico; es decir, se visualizara que el
Primero, no solo necesita y respeta el segundo, sino que, al contrario de un
constitucionalismo moderno, solo permite la conformacion del sistema juridico a
partir de la ley. La expresion “Sin Estado de derecho no existe democracia” (Zepeda,
2007) habla por si sola de la necesidad de un Estado de Derecho que respete la
representacion soberana y la discusion parlamentaria de las leyes. Cuando hablamos
de la ley, hacemos referencia a las disposiciones que surgen de la deliberacion
legislativa (autoridad competente), y que son, por parte de los jueces, aplicadas sin
posibilidad de valoraciones por parte de los mismos. De esto surge, también, la
importancia del Positivismo Juridico, que da las herramientas necesarias para la

aplicacién del Derecho fuera de los &mbitos de la moral, y que entiende al sistema
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juridico como aquel que solo esta conformado por las reglas validas dictadas por la
autoridad competente (Kelsen, 2009). Esa aplicacion mecanica del derecho por parte
de los jueces, se concreta con el mecanismo subsuntivo de aplicacion de las reglas
juridicas, es decir, de la comprobacion de que el hecho juridico relevante cae bajo el
ambito de aplicaciéon de una regla preestablecida (Zorrilla Martinez, 2010). Pero es
importante dejar en claro que, en el préximo capitulo, se vera que, la crisis de este
Estado de Derecho, determino en la evolucion del mismo hacia el Estado
Constitucional, con rasgos totalmente contrarios al descripto en este capitulo.

Por lo tanto, la idea central de esta capitulo esta en la descripcion, lo mas
sensata posible, de las caracteristicas de un Estado de Derecho donde la ley es lo
imperante, y la determinacién de la actuacién del Juez en dicho Estado. Es decir, me
enfocare tanto en el esquema positivista, como en la vision democracia; ambos creo
que postulan los argumentos méas confrontados al constitucionalismo puro. Debo
aclarar que entiendo al principio democréatico y el positivismo juridico como caras de
la misma moneda, pero solo para los fines de este capitulo contrario del

Neoconstitucionalismo.

2. Positivismo Juridico. Legalidad y Formalismo.

Como se dijo de manera introductora, la finalidad del Estado de Derecho fue
marcar un antes y un después en la manera de hacer y aplicar derecho. Dicho objetivo
se logrd, o intento hacerlo, a través del reconocimiento de ciertos derechos a los
ciudadanos y la modalidad legal de limitacion de los mismos. Es decir, la Unica
manera de limitar dichos derechos era legalmente. La ley, Gnica herramienta estatal,
era el producto de un proceso democratico llevado a cabo por la autoridad competente
(poder legislativo). El Estado de derecho,” tal como se le conoce en la época moderna
(...) tiene un origen claramente liberal. Se trata de oponer un Estado respetuoso de la
ley y de las libertades del ciudadano al despotismo del Estado absolutista” (Borda
Villar, 2007, pag. 74). Este tipo de Estado, nacido en Alemania entre los Siglos XVIII
y XIV, tenia ciertos postulados béasicos tendientes al respeto del ciudadano y sus

pertenencias, limitando el actuar estatal, pues:

Se trataria de un orden estatal justo expresado a través de una Constitucion
escrita, el reconocimiento de los derechos del hombre, la separacion de
poderes y garantizado por leyes producidas y promulgadas conforme a

procedimientos debidamente establecidos. (...) Al Estado de derecho, tal
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como hasta ahora lo hemos descrito, corresponde un “Estado racional” y con
él se arraiga la concepcion iusnaturalista, segun la cual, habria derechos del
hombre anteriores al Estado, los cuales éste debe acatar y preservar. Es,
pues, una concepcion material del Estado de derecho, basada en una nocion
de justicia y fuertemente impregnada de ideologia, la ideologia liberal de la

burguesia revolucionaria (Borda Villar, 2007, pag. 74).

Se puede indicar que el Estado Clasico de Derecho, de corte Liberal, cuando
entra en crisis, da lugar al Estado de Derecho Legal, marcado por el corte netamente
Positivista, que predomino desde mediados del Siglo XIX hasta mediados del siglo
XX (Borda Villar, 2007). De esta forma, “el Estado de derecho material es desplazado
por una idea formal del Estado de derecho, para la cual ya no cuenta el fin y contenido
del Estado, sino lo reduce exclusivamente a sus principios formales” (Borda Villar,
2007, pag. 75). Esto tiene su raiz en la marcada separacion y exclusion, por parte del
positivismo juridico, del derecho y la moral, y se traduce en la neutralidad valorativa
que deben tener las disposiciones juridicas (Kelsen, 2008). Los postulados positivistas
son: “legalidad de la Administracion: prelacion y reserva legal, primacia de la ley
formal y la proteccion del derecho de la Administracion mediante tribunales
independientes” (Borda Villar, 2007, pag. 75).

El proposito del positivismo juridico, no es otro que “la seguridad juridica y la
previsibilidad y control de la accién del Estado, partiendo de la presuncion de la ley
como la méxima expresion de la voluntad y de la soberania estatal” (Borda Villar,
2007, pag. 75). De esta manera se observa como los postulados positivistas son
congruentes con el Principio Democratico ya que, “Todo el derecho esta contenido en
la ley y la supremacia del Parlamento, como creador de la legislacion, es absoluta. Es
comprensible que dentro de esta concepcion no cabe el control jurisdiccional de la
Constitucion (...)” (Borda Villar, 2007, pag. 75)

Ahora bien, “Hablar de positivismo juridico en el siglo XX significa hablar de
Hans Kelsen” (Losano, 2006, pdg. 114). De esta manera se deja en claro la
importancia del autor para la caracterizacion del movimiento, ya que: “El
pensamiento de Kelsen es el meridiano de Greenwich de la ciencia juridica del siglo
XX: todas las teorias terminan siendo analizadas en funciéon de su mayor o menor
proximidad respecto a la Teoria Pura del Derecho (Losano, 2007, pag. 17)”. El

destacado autor, en su Teoria Pura del Derecho, empieza con unas palabras que
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delinea, de manera tajante, la diferente concepcion, de este, con el iusnaturalismo.

Este dice:

La Teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo, del derecho positivo
en general y no de un derecho particular (...). Procura determinar qué es y como se
forma el derecho, sin preguntarse cémo deberia ser o como deberia formarse. Es
una ciencia del derecho y no una politica juridica. Al calificarse como teoria “pura”
indica gue entiende constituir una ciencia que tenga por Unico objeto al derecho e
ignore todo lo que no responda estrictamente a su definicion (Kelsen, 2009, pag.
19).

Estas palabras de Kelsen, en su version mas estricta, marca la lejania del
derecho positivo de otras ramas como las valorativas, morales, etc. se procura
entender que “es” el derecho y no como “deberia ser”. Es decir, la ciencia juridica
debe tener como Unico fin la descripcion del objeto. Esta forma de tomar al derecho,
con neutralidad valorativa e indicando lo que “es”, marca la gran diferencia con el
iusnaturalismo, propio de la corriente constitucionalista. El autor se refiere al Derecho
Natural como el derivado de la manifestacion de la voluntad de Dios, y entiende que,
esta “metafisica del derecho”, es totalmente errénea ya que “la ciencia juridica
Unicamente puede ser una ciencia del derecho positivo, o sea del derecho creado y
aplicado por los hombres” (Kelsen, 2009, pag. 41).

Esta neutralidad valorativa es, en mi entender, la clave de la distincion entre el
Positivismo y el Constitucionalismo. Por otra parte, la fundamentacién de las normas
positivas, estaba determinada por una cadena de autorizacion del dictado de la misma,
esa cadena llegaba hasta la “norma hipotética fundamental” que le daba validez a todo
el sistema, pero que no era una norma positiva, ya que no tenia una norma superior
que le diera vida. Es decir, Kelsen, separa de manera tajante el derecho natural y el
derecho positivo, calificando al segundo como el Unico viable. La neutralidad
valorativa que, tanto anhela Kelsen con la teoria pura del derecho, esta en demostrar
gue no se puede hablar de justicia o injusticia de una norma juridica, ya que, ese juico
de valor, no es propio de las normas positivas. Las Unicas leyes validas son las que
cumplen el proceso de validacion de una norma en otra hasta llegar a la fundamental o
hipotética (Kelsen, 2008).

Cuando nos adentramos en el positivismo y nos inclinamos hacia los

argumentos de Hart, vemos que la neutralidad valorativa, se dirige hacia ciertas
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premisas o postulados que son centrales en la tesis positivista. El autor hace referencia
a que, el derecho positivo, esta compuesto solo por normas validas, es decir, aquellas
que cumplen con las reglas de origen o pedigree. Fuera de ellas no existe nada,
quedando sin fuerza obligatorias las normas morales, religiosas, etc. De esta manera
se puede observar la contraposicion al Neoconstitucionalismo, inferido del
iusnaturalismo, ya que en este las normas valorativas, morales, etc. estan presentes y
forman parte del sistema juridico (Dworkin, 1984). Hart, usa la llamada “regla de
reconocimiento” para fundamentar a todo el sistema positivo y “su existencia se
muestra en la manera en que las reglas particulares son identificadas, ya por los
tribunales u otros funcionarios, ya por los subditos o sus consejeros (Hart, 1961, pag.
127) es decir esta regla permite la “determinacion del perimetro completo del
ordenamiento (...) y mantenerlo separado de la Moral (...) las normas no son validas
por su contenido, sino porque han sido creadas o reconocidas de hecho por la sociedad

de una manera contingente” ( Fuertes, Cristina & Planas, Aleix, 2007).

De esta forma se puede entender que el positivismo determina la composicién
del ordenamiento juridico en base a normas positivas validas ya sea, por la
legitimidad ultima en la norma fundamental de Kelsen, o en la regla de
reconocimiento de Hart. Pero ambas teorias, concluyen en la separacion de las teorias
valorativas iusnaturalistas de las de derecho positivo. Separan lo que “es,” propio de
un derecho valido (positivismo), de lo que “debe ser”, propio de un derecho justo o
injusto (iusnaturalismo), (Orrego, 1995). De esta forma el criterio kelseniano es que la
“eficacia” del sistema juridico se refleja en la “eficacia” de sus disposiciones
juridicas, entendida esta de dos maneras: “(a) por la obediencia de aquellos a quienes
le es impuesto un deber por dicha norma; (b) por la aplicacion de la sancién permitida

por la norma” (Raz, 1986).

La distincién clave, entre la doctrina positivista e iusnaturalista, estd en la
relacion entre reglas y principios, y mas bien, la no inclusion de estos Gltimos en el
ordenamiento juridico es lo que, a mi entender, es la nota distintiva del positivismo.
Tal como sostuvo Dworkin, el objetivo del pensar positivista, esta en la conformacion
de un sistema juridico por normas que tengan como origen el derecho legislativo,
dejando fuera de é€l, el papel que juegan las directrices y los principios (Dworkin,
1984). De esta manera un ordenamiento juridico esta conformado por reglas que

emanan de una autoridad competente, y deben ser cumplidas sin hacer juicios
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valorativos sobre la justicia o injusticia del mismo (Hart, 1961). Por otra parte, Hart
habla de una “obligacion juridica” cuando hay una regla que exige hacer o prohibe
hacer algo a alguien y que, sin esa regla expresa, no existe una obligacion juridica
(Dworkin, 1984). De esta manera se puede observar como el ordenamiento juridico
esta solo formado por reglas en el sistema positivista. Sin embargo, es necesario y
prudente, aclarar que Hart da ciertos permisos a los jueces, para actuar con
discrecionalidad, cuando estos se presentan ante los llamados “casos dificiles”, que
serian aquellos donde hay una oscuridad de la ley, o problemas atinentes a la
vaguedad, ambigiedad etc. (Hart, 1961).

Lo que quiero dejar en claro entonces, es que la tesis positivista se encuentra
enfrentada a la constitucionalista de diversas maneras, pero hay una que es la central:
la separacion entre derecho y moral (Kelsen, 2009). Ya que, de esa separacion tan
buscada por el positivismo, es cuando la interpretacion y la ponderacion de principios
no tiene lugar, y solo podra haber discrecionalidad, cuando estemos frentes a casos
dificiles (Hart, 1961).

3. El papel de las Reglas Juridicas. EI Método Subsuntivo.

Si hablamos de la caracteristica principal del Estado de Derecho Clasico, o
Legalista, es la conformacion juridica del mismo por Reglas juridicas, es decir, el
“Imperio de la Ley”, es el imperio de las Reglas que son dictadas por la autoridad
competente y aplicadas de manera automatica por parte de los jueces. Pero mas alla de
la esencia y finalidad del Estado de Derecho Clasico, esta tesis apunta a la parte
Juridica del mismo, es decir, a la manera de hacer y aplicar derecho en este tipo de
Estado. El “imperio de la ley” confia en manos del poder legislativo la generacion de
las normas que son las aplicables a los casos concretos por los jueces. Estos ultimos
realizan la tarea jurisdiccional con dos imperativos: 1) el deber de motivar y fundar
las decisiones judiciales, dando los motivos por los cuales una norma general es
aplicada al caso particular, y 2) la imposibilidad de interpretar la norma (Bayon,
1996).

Explica Bayon, siguiendo a Lardizabal, que: “si la ley es clara y terminante
(...) entonces, aunque sea o parezca dura y contra la equidad, debe seguirse
literalmente” (Bayon, 1996, pag. 43). Es decir, al tener una regla y “cuando se dan

sus condiciones de aplicacion, los 6rganos jurisdiccionales excluyan, en cuanto base
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de su resolucion, su propio juicio acerca del balance de razones aplicables y adopten
como tal la base del contenido de la regla” (Atienza, Manuel & Manero, Juan, 1991,
pag. 111). Aqui es donde encuentro el punto de cercania entre el Positivismo Juridico
y el Principio Democratico, ya que, si tenemos como base un ordenamiento juridico
compuesto por reglas, que deben ser aplicadas sin juicio valorativos por parte de los
organos juridiciales, es justamente porque ese juicio valorativo fue realizado con
anterioridad en la discusién o deliberacion parlamentaria, que sirve como base y
origen de las reglas validas. Por lo tanto, en un sistema positivista, es en la sede
legislativa donde se van a tener en cuenta los contenidos materiales y se haran los
juicios de valor y justicia correspondientes, pero una vez que la regla resultante ha
sido dictada, esta debe ser seguida por los tribunales sin expresarse acerca de su
conveniencia, su justicia o su equidad (Atienza, Manuel & Manero, Juan, 1991).

Por otra parte, es necesario advertir el método o herramienta clave con la que
cuenta el sistema formalista de derecho. La manera en que el juez debe aplicar el
derecho, adoptado en forma de reglas por el poder legislativo, es a través del método
Subsuntivo. Este, no es mas que una “calificacion juridica de los hechos, lo que
usualmente se denomina también como la subsuncion de los hechos (del caso
individual) en el supuesto (caso general) de la norma” (Zorrilla Martinez, 2010, pag.
127). Este método representa, y clarifica, la idea central del Positivismo y también del
respeto al Principio Democratico, ya que, cuando el juez, aplica y realiza el método
subsuntivo, no efectda un juicio de valor acerca de la justicia o injusticia de dicha
aplicacion, sino que, si ese hecho concreto se corresponde bajo el &mbito de
aplicacion de una norma, no queda mas remedio para el juez que la aplicacion de la
sancion que ella disponga. Este juicio, neutro valorativo positivista, no convierte al
juez en un hipdcrita o inatil, sino que lo hace respetuoso de la voluntad de la mayoria
que eligié dicha regla juridica en base a la deliberacion legislativa. ElI método
subsuntivo es justamente la particularidad de que se valen los positivistas como
Alchourron y Bulygin para que, la aplicacion de las reglas en los modelos de sistemas
normativos por ellos ideados, sea eficiente. Es decir, luego de la formacion de dicho
sistema, el juez debe analizar cuél es la regla aplicable al caso y aplicarla, sin
interpretarla (Alchourron, Carlos & Bulygin, Eugenio, 1998).

57



4. Las Reglasy los Sistemas Normativos.

Si de seguridad juridica se habla, no podemos apreciar esto mas que en las
reglas. Es decir, las reglas, con una formulacién clara y precisa de la accion y su
correspondiente consecuencia juridica nos permiten diagramar con anterioridad las
acciones que hemos de tomar dia a dia. Con expresiones como “el que matare a otra
ira a prision de 8 a 25 afnos” podemos prever las consecuencias que van a derivar de
un actuar homicida. La conformacién de los llamados sistemas normativos, es un pilar
fundamental del positivismo juridico, y mé&s aun, del aporte que hicieron dos
argentinos a la materia. Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio, desarrollaron un
modelo l6gico de sistematizacion de sistemas normativos. Ellos, disefiaron un modelo
donde se logra la correlacion de un caso factico con una norma del sistema de leyes.
Es decir, las normas, compuesto solo por reglas en un sistema positivista, “tienen una
estructura que conecta un supuesto de hecho de hecho con una consecuencia juridica”
(Zorrilla Martinez, 2010, pag. 91). Con motivo de defensa de la economia del trabajo,
no puedo en esta ocasion referirme detalladamente a la formacion de un sistema
normativo formalista como el disefiado por los juristas positivistas. Si me parece
apropiado decir que dicho modelo, a fines de lograr una aplicacion del derecho sin
interpretacion judicial activista, le indica al juez que hacer frente a los casos facticos
que ante él se presenten. Por lo tanto, luego de esa formacién del sistema, se sabra
cuél es la respuesta, es decir, cual es la regla aplicable al caso (Zorrilla Martinez,
2010).

Sin embargo, los sistemas juridicos para que sean tales, deben cumplir con
ciertos requisitos. El primero de ellos, la Consistencia, se encarga de que para el
mismo caso factico no se presenten dos soluciones, dada por el conjunto de leyes
aplicables al caso, que sean contradictorias. El segundo, la Plenitud, indica que un
sistema juridico es completo solo y solo si, no tiene lagunas normativas; es decir, no
existe un caso factico donde no tenga correlacionado una solucion en el sistema. Y,
por ultimo, la Independencia, que se encarga de la economia del sistema al indicar que
un caso factico debe estar resuelto por una sola solucion normativa y no mas que una;
es decir, que no haya mas de una norma con la misma solucién para el mismo caso

(Alchourron, Carlos & Bulygin, Eugenio, 1998).

Como coloraria, los problemas normativos son los siguientes: Inconsistencia,

Incompletitud y Redundancia. El primero de ellos refiere, justamente, a la existencia
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de dos soluciones diferentes para el mismo caso factico. El segundo, la existencia de
un problema y la no respuesta del sistema. Y, por ultimo, el tercero, la existencia de
mas de una norma con la misma solucion para el mismo caso (Zorrilla Martinez,
2010). Sin embargo, lo que quiero lograr explicar, mas que la conformacion de los
sistemas normativos, es la caracteristica formalista y legalista de los mismos. Es decir,
la existencia de zonas claras de aplicacion de reglas, unicas formas de normas en un
sistema positivista, en cuyo caso, el juez, ante la existencia de un problema concreto y
su correlacion con una regla del sistema, no debe hacer otra cosa que aplicarla de

manera exegética y sin posibilidad de interpretacion (Bayon, 1996).

5. Objecion Contra-mayoritaria.

Este término fue acufiado en principio como la “Dificultad Contramayoritaria”
por Alexander Bickel, (Verly, 1991). Esta objecion basicamente se presenta de dos
maneras, que me animo a separar, como dos filtros, uno ex antes, que se visualiza
como un limite al contenido de las decisiones legislativa, es decir, de antemano se
sabe que ciertas decisiones no van a poder tomarse ya que estarian legislando sobre
materia indisponible; y por otro lado, un filtro ex post, a partir del control de
constitucionalidad, donde se deja sin efecto todas aquellas decisiones mayoritarias

legislativas que sobrepasaron el limite del primer filtro.

5.1. Primer Filtro: El Precompromiso.

Stephen Holmes, fue uno de los juristas que se explayo sobre la temética, y
con la terminologia alude a un limite, anteriormente impuesto, que funciona como una
barrera que debe respetar el poder legislativo, y las mayorias contenidas en el, a la
hora de legislar ya que, la funcion final de la misma, no es otra que, de manera previa,
limitar la posibilidad del dictado de actos legislativos que violenten la constitucion. Se
argumenta a favor del precompromiso como protector de los derechos humanos en
forma de “coto vedados” propio de un sistema neoconstitucionalista (Holmes, 1999).
En este punto visualizaremos algunas de las premisas democraticas en contra de la

misma.

El argumento en contra del precompromiso esta basado en la proteccion de las
legislaciones actuales, y propicia una democracia sin limites. Al respecto Holmes
rescata lo dicho por Humé en 1740, y alude a que la idea de precompromiso como

pacto social no es mas que “el consentimiento de los padres de anular a los hijos, aun
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en generaciones mas remotas” y por su parte lo dicho por Thomas Jefferson, “es
Derecho del pueblo alterar o abolir cualquier forma de gobierno destructiva de la vida,
la libertad y la busqueda de la felicidad” (Holmes, 1999, pag. 218). De esta forma se
entiende la confianza que se tiene en la produccion de leyes ordinarias en base al
anico limite que es la discusion deliberativa parlamentaria en la que descansa la base
del sistema republicano (Ovejero, 2008). Son muy importante los argumentos en lo
que descansa esta critica al precompromiso, pero, basicamente, se traduce en
entender, como lo hizo Jefferson, como autosuficiente a las generaciones venideras, es
decir, darles la confianza sobre la capacidad de las mismas para deliberar y crear de
manera correcta leyes validas y justas (Holmes, 1999). Si analizamos este criterio
vemos como colisiona con lo expuesto anteriormente sobre la Democracia Liberal,
donde el concepto de ciudadano estd marcado con una valoracion negativa, es decir,
con desconfianza hacia el mismo; lo toma como egoista y que solo propende a sus
intereses, de esta manera estaria justificado el limite decisorio parlamentario para
asegurar la no trasgresion de los derechos fundamentales protegidos por la
constitucion (Ovejero, 2008). Vemos, de manera reincidente, como la posicion
constitucionalista propende a un liberalismo y el principio democratico a uno
republicanismo. Ya que, la contrariedad al precompromiso, es propia del Sistema
Democrético Republicano, donde se valora al ciudadano de manera positiva,
entendiéndolo como un ser capaz y autosuficiente, con competencia y habilidad para
decidir, en base a la deliberacion, todas las cuestiones en lo referente a la actualidad
en la que se desarrolla, sin posibilidad de verse limitado por lo establecido por los
constituyentes (Ovejero, 2008). Primero disculparme por la redundancia, y luego
volver a insistir en la cercania de esta primera parte de la objecion democratica con el
positivismo juridico recientemente expuesto; es decir, se puede visualizar que, si lo
que se defiende es la plena actuacion del poder legislativo, sin limitarlo, se lo puede
asemejar a la idea de autoridad competente que propiciaba Kelsen, y que ambas
posturas procuraban limitar al juez y forzarlo a aplicar las leyes (reglas) que habian
sido dictadas por el poder legislativo, ya que, esta autoridad habria discutido y
debatido todo lo concerniente a la justicia y equidad de las reglas resultantes, no
quedando en mano de los jueces dicho juicio de valor. De esta forma se protege la
soberania representada en el parlamento, y como resultado da un respeto al Principio

Democratico (Ovejero, 2008).
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5.2. Segundo Filtro: Control de Constitucionalidad.

Esta dificultad, estd dirigida a las preguntas de ¢Qué justificacion tiene el
Control de Constitucionalidad? y ¢Por qué son los jueces los que deben realizarlo?
Parte de las respuestas han sido esbozadas en los primeros capitulos. Mas
precisamente cuando hablamos del Control de Constitucionalidad, observamos que
fue producto de un fallo iniciador, caratulado como Marbury vs. Madison, donde el
juez Marshall no solo justicia el control de constitucionalidad como mecanismo
valido y propicio para la defensa de la supremacia de la constitucién, sino, que
también, justifica que son los jueces los que estdn mejor capacitados y legitimados
para realizar dicho control (Nino, 1989). Pero el rechazo de estas decisiones serén
propuestas del otro lado, desde el campo democratico, ya que, estos drganos
judiciales, no son elegidos de manera directa por el voto popular, sino, méas bien,
indirectamente en manos de otros poderes. De esta critica se entiende que, al no ser un
érgano popular, no deberia poder dejar sin efectos las decisiones de aquel 6rgano, el
legislativo, que representa a la variedad de la sociedad, es decir, representa al pueblo.
Otra razdn para desconfiar de la actuacién judicial es la duracion vitalicia en el cargo
y su inamovilidad, del que podria derivarse un sin niUmero de razones validas para no
dejar en sus manos la ultima palabra, como puede ser la politizacion del poder judicial
que derivaria en el peligro de la perdida de imparcialidad de los jueces (Verly, 1991).

Es aqui donde encuentro un punto coincidente entre el republicanismo, la
objecion Contramayoritaria y el positivismo juridico estricto. Esto lo veo asi, ya que,
el pensamiento Kelseniano, se basa en la autoridad de los 6rganos que dictan las
normas validas, dichas normas, si cumplen el mecanismo dado, ante ellas no cabria
mas opciones para los jueces que la aplicacion mecanica de las mismas (Kelsen,
2009), propia de un formalismo, sin posibilidad de interpretacion alguna, que pueda
terminar en la declaracion de la inconstitucionalidad (Dworkin, 1984). De esta forma
entiendo que, este pensamiento y la proteccion de la mayoria encuentran un camino
comun, que es la proteccién de las normas legisladas en el parlamento. Para concluir
este tema, me parece propicio entender que el actuar del juez, como por ejemplo el
juez Marshall, en un Sistema Positivista y en una Democracia republicana, estaria
totalmente injustificado, y no seria mas que un juez activista. Pero dicha actuacion en

un Sistema Neoconstitucionalista y en una Democracia Liberal, estaria justificado en
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la defensa de los Derechos fundamentales, para de esta forma mantener la Supremacia

Constitucional (Ovejero, 2008).

Para terminar con el tema me parece apropiado hacerlo con unas palabras de
Alexander Bickel sobre la limitacion injustificada que propone el Control de

Constitucionalidad:

La dificultad fundamental consiste en que el control judicial de
constitucionalidad es una fuerza Contramayoritaria en nuestro sistema [...]
cuando la Corte Suprema declara inconstitucional un acto legislativo frustra
la voluntad de los representantes de las personas aqui y ahora, ejerce el
control, no en representacion de la mayoria prevaleciente, sino en su contra,
Eso, sin los matices misticos, es lo que realmente ocurre [...] es la raz6n por
la que se puede acusar al control judicial de constitucionalidad como

antidemocratico (Oruneso, 2012, pag. 37).

6. Aplicacion Practica. Fallo Gorosito.

A los fines de tener una nocion mas adecuada sobre como funciona en la
practica este modelo de Estado, respetuoso de las decisiones mayoritarias y coherente
con un Positivismo Juridico, me parece favorable tomar un fallo para analizarlo. Para
este fin, intentare demostrar, a través de la posicién de la CSJN en el fallo Gorosito, el
respeto por las leyes ordinarias del poder legislativo. No insinuare, ni mucho hare, un
juicio de valor propio acerca de la justicia o injusticia de dicho fallo; solamente se
intentard demostrar como la CSJN, en dicho fallo, busco e insistio en el
mantenimiento de la legislaciéon comdn y la torno adecuada a los fines de la

supremacia constitucional.

La Ley de Riesgos de Trabajo, dictada en 1995, disponia la inaplicabilidad de
las disposiciones del Cadigo Civil para los casos comprendidos en dicha ley, con la
sola excepcién de la demostracién, por parte del trabajador, de dolo en la actuacion
del empleador (art. 39 L.R.T)®. Es decir, ante un infortunio laboral, el trabajador,
debia ser indemnizado en correspondencia a las escalas tarifadas que propone la ley, y
solo podia pedirse una reparacion plena e integral en sede civil demostrando el actuar
doloso del empleador. Por lo tanto, mientras no se demostrara dolo del empleador, el

trabajador no podia pedir en sede civil la reparacion plena a integral.

5 Art 39 L.R.T del aiio1995
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En la causa Gorosito, la actora adujo la inconstitucionalidad del articulo 39 de
la L.R.T, y esta peticion fue aceptada por el Tribunal Superior de Neuquén, en
confirmacion con la sentencia de alzada, declarando la inconstitucionalidad de dicho
Art. Sin embargo, la CSJN, en recurso de Casacion, emite una decision confirmando
la constitucionalidad del mencionado Art. 39 (Gorosito, Juan Ramoén ¢/ Riva S.A. y
otro s/accidentes art. 1113 C.C. - dafios y perjuicios- inconst. art. 39 L. 24.557.,
2002). Lo importante de esta sentencia, mas que los hechos, son los argumentos que
aduce la Corte para declarar dicha constitucionalidad. Los entiendo importante porque

nos muestran cOmo se respeto la decision legislativa.
Maés especificamente, en los considerandos:

6°) Que la inclusion y redaccion de dicho articulo motivo extensos debates
en el seno del Congreso. Al trabajo en las comisiones de la Camara de
Diputados y del Senado y los respectivos informes por la mayoria y minoria
(...)”. 9°) (...) “El requisito que esta Corte, en cuanto intérprete final de la
Constitucion Nacional, ha impuesto a la validez de las modificaciones
legislativas consiste, precisamente, en su razonabilidad sin que los jueces,
bajo pretexto de tal examen, se arroguen la facultad para decidir sobre el
mérito ni sobre la conveniencia de la legislacion sobre la materia”. 12) “Que
la recta interpretacion de la garantia de igualdad asigna al legislador la
facultad de contemplar en forma distinta situaciones que considere
diferentes, con tal de que la discriminacion no sea arbitraria ni importe
ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o de grupo de
personas, aungue su fundamento sea opinable (...)”. 17) “Que tales
limitaciones son propias de la discrecién del cuerpo legislativo y, por lo
tanto, no son susceptibles de cuestionamiento con base constitucional salvo
gue se compruebe la existencia y realidad de un menoscabo sustancial a la
garantia que invoca el interesado (...)” (Gorosito, Juan Ramon ¢/ Riva S.A.
y otro sf/accidentes art. 1113 C.C. - dafios y perjuicios- inconst. art. 39 L.
24.557., 2002).

De los anteriores considerandos se extiende la idea del respeto al Principio
Democratico vy la idea clave de un sistema positivista. Mas bien, en los considerandos
expuestos se alude al respeto y competencia legislativa para regular de manera
competente (considerando 6, 12 y 17), las cuestiones de la vida social; y que esas
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regulaciones no pueden ser objeto de interpretacion posterior judicial que ponga en
tela de juicio su conveniencia o no, es decir, los jueces en casos donde la decision
legislativa ha tenido el debido proceso democréatico (deliberacidn) y se han escuchado
las minorias y mayorias, no pueden dejar sin efecto tales decisiones (considerando 9).

7. Conclusion.
Me animo a encontrar una relacion estrecha entre el Republicanismo, el
Principio Democratico y el Positivismo Juridico. A pesar de ser diferentes teorias,
sobre diferentes temas, entiendo que las tres posturas a la que aludo encuentran un

punto de encuentro: limitacion al juez.

El Sistema Republicano, recordamos, tiene plena confianza en sus ciudadanos
y les confiere la potestad de decidir y sin limites adoptar de manera deliberativa las
leyes ordinarias que gobiernan a los subditos (Ovejero, 2008). El Principio
Democratico, en coincidencia con la anterior, aboga por un sistema donde las
decisiones mayoritarias parlamentarias sean las Unicas que puedan limitar los
derechos de las personas y adecuarlas a la convivencia social, dichos actos no pueden
tener como limites impuestos ningln precompromiso anterior, ni estar supeditados a
lo que posteriormente puedan decir los jueces (Elster, 2001). Y, por ultimo, el
Positivismo Juridico, propone un sistema juridico compuesto por reglas que deben ser
emanadas de la autoridad competente (poder legislativo) y que deben ser aplicadas
por los jueces sin posibilidad, estos Gltimos, de emitir juicios de valor. En dicho
sistema, el control de constitucionalidad no puede estar dirigido a anular reglas por ser
inequitativas o injustas, sino solo por ser invalidas desde el punto de vista del
procedimiento de creacion (Kelsen, 2009).

Como exprese, estas tres posturas, coinciden en un respeto por las decisiones
parlamentarias que son el resultado de la deliberacion. Dicho resultado propende una
aplicacion posterior por parte de los jueces sin posibilidad de anularlas. Esta
limitacion la entiendo en pos de una defensa del poder legislativo; pero dicha defensa
no esta encaminada a dar a un poder mayor jerarquia que a otro, sino, mas bien, a
defender la soberania popular. Dicha soberania es la que atiende al espiritu y voz del
pueblo representado en dicho parlamento, ya que el poder judicial, érgano de eleccion

indirecta, no posee las caracteristicas de ser periddico y electo por el pueblo.
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CAPITULO 4

ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO. EL
NEOCONSTITUCIONALISMO. VARIANTES
CONSTITUCIONALISTAS. CONCLUSION.

1. Introduccion.

El lector, cuando se encuentre con el andlisis anteriormente dado, podra intuir
el conflicto existente entre el control de constitucionalidad y el principio democratico.
Mas importante, es determinar donde se plasma de manera acabada y fuerte esta
dificultad. El neoconstitucionalismo, como movimiento constitucional moderno, es
una expresion perfecta de esta coalicion de intereses expuesto. Es alli el lugar donde
se pueden visualizar de manera concreta como un sistema que, con finalidades
validas, no logra armonizar en sus filas un sistema acorde a la decision de la mayoria

legislativa.

El presente capitulo estara enmarcado hacia una finalidad exponencial de las
caracteristicas de esta forma de constitucionalizacion del derecho. Se intentara
demostrar que mucho de lo que protege, como también las bases en que se sienta,
presupone un analisis anterior del momento histérico en que se concibe, siendo este
rasgo un hecho determinante, a mi modo de ver, en la conformacion del nucleo
estructural del mismo. Lo que pretendo indicar es que, esta forma de ver el derecho e
interpretarlo, es fruto de un pensamiento que se plasma, en sus comienzos, en el
nacimiento del Estado Liberal, y que luego se vera fuertemente influenciada y, lograra
un crecimiento significativo, finalizado la segunda guerra mundial (Comanducci,
2002).

Son varias las maneras de encarar el tema en cuestion, pero preferiria no
perder de vista el objeto de esta tesis, que es la de determinar la actuacion del juez en
un estado neoconstitucionalista y su relacion con el legislador. Se puede situar como
punto de partida la division de poderes, y determinar de qué manera, esta forma de
estado, atenta contra el equilibrio del mismo. Asi, también, se puede visualizarlo
desde una mirada subjetiva del ciudadano, para asi, terminar concluyendo que una
forma de estado, como la neoconstitucionalista, es una respuesta a la mala concepcion

que se tiene del ciudadano (Ovejero, 2008). También, se puede arribar a la trama
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conflictiva, desde el punto de vista interpretativo, y mas que nada desde la relacion
entre reglas y principios (Comanducci, 2011). Creo que, mas alla de varias tesis
intermedias y conciliatorias, tanto el neoconstitucionalismo y el positivismo, como el
liberalismo y el republicanismo, son tesis antagonicas que sientan bases
contrapuestas, y que merecen detallada atencion. Repito, y pido disculpa por la
redundancia, pero es sumamente crucial determinar si existe 0 no una division de
poderes correcta, y se traduce en decretar si entre el legislador y el juez, existe una

relacion de coordinacion o de jerarquia funcional.

Stephen Holmes, hace una observacion interesante que me parece correcto
introducir como puntapié inicial, indicando lo que piensan los partidarios de cada lado
del conflicto. En sentido figurativo observa que, para los democraticos, este
movimiento constitucionalista, es un fastidio a la democracia; y viceversa, los de corte
neo-constitucional, sienten que la democracia es una amenaza contra los derechos
fundamentales (Holmes, 1999). Es interesante advertir que, un andlisis profundo del
constitucionalismo, excede los fines de este capitulo y atenta contra la economia del
trabajo. Por las razones expuestas, me centrare en ciertos parametros o nucleos
basicos en los que se sienta el mismo, y de esa manera exponer las versiones de
mismo. Es propicio sefialar que luego de entender el origen de este movimiento, se
puede arribar a los mecanismos que ponen en funcionamiento la trama constitucional,
como asi también, los aditivos que permiten a esos mecanismos funcionar, por lo

menos desde sus filas.

2. Origen.

No entiendo que sea un punto controvertido delinear, de manera aproximada y
general, el comienzo de los ideales constitucionalistas. Existe cierta coincidencia
doctrinaria en ubicarlo en la época del nacimiento del Estado liberal. Aunque no voy a
entrar en un analisis historico completo del mismo, voy a centrarme en ciertos hechos
auténticos que creo importante marcar en la evolucion del pensamiento liberal. El
primero de ellos, la Revolucion francesa, se da con el fin de proteger a las personas
frente al estado opresor, omnipotente y desinteresado por el bienestar individual de
sus subditos, nace una nueva forma de Estado, el liberal (Ovejero, 2008). Este tltimo,
conjuga una suerte de principios rectores en su tesis estructural que, de su analisis,
podemos observar como, el constitucionalismo, es una instancia evolutiva de los

pensamientos liberales, que se plasman de manera inequivoca en la Revolucién
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Francesa, con la ruptura del dominio monarquico y el paso a la proteccion de la
libertad y la propiedad individual (Santamaria, 2008). Remarco la importancia del
momento historico en que se funda el Estado liberal y por consiguiente los ideales que
plantea, ya que son la clave para entender por qué limitar el poder autoritario del
Estado y asegurar que dicha restriccion sea respetada, en pro de asegurar las libertades
individuales de las personas. Otro hito de importancia es la declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789, que viene a reforzar el ideal triunfante
en el momento dado, y plasmar de manera tangente los derechos y garantias que se
deben proteger. Por Gltimo, es de notable importancia aludir a la independencia
norteamericana (1776) y su posterior constitucion (1787), que, como veremos mas
adelante, sienta ciertos pensamientos progresivos sobre el disefio institucional
constitucional, que luego van a servir para el disefio del resto de las constituciones que

siguieron sus pasos (Santamaria, 2008).

El neoconstitucionalismo, como punto de inflexion actual, lo tomo como la
evolucion posterior del constitucionalismo iniciado en aquel momento y plasmado de
manera mas visual luego de finalizado la segunda guerra mundial, con el triunfo de las
constituciones europeas de Espafia (1978), Italia (1747), Alemania (1749) y Portugal
(1976) y latinoamericana en las constituciones de Brasil (1988) y de Colombia (1991)
(Carbonell M. , 2007) . Es decir, “en el periodo de postguerra, al positivismo juridico
acusado de convivencia con las dictaduras se le contrapuso el iusnaturalismo”,
visualizandose “indiscutiblemente, la crisis del positivismo juridico y el renacimiento
del iusnaturalismo”, propio del sistema Neoconstitucionalista (Losano, 2007, pag. 28).
Asi, el proceso constitucionalista empieza con el Estado Liberal, pero el
Neoconstitucionalismo, lo pienso como un avance, lo concibo de esta manera ya que,
del analisis tedrico del mismo, se puede inferir que da un paso mas en el disefio del
constitucional tradicional, orientdndolo hacia fines mas practicos, con herramientas
encaminadas hacia la proteccion de los ideales que, en un primer momento, fueron lo
principal en el constitucionalismo originario. No quiere decir que el
neoconstitucionalismo mute de finalidades, sino que avanza de manera definida y
practica introduciendo un sistema institucional dedicado a satisfacer los primeros

ideales liberales (Ferrajoli, 2011).
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3. Elementos constitutivos.

Con el titulo expuesto no me refiero a otra cosa que aquellos postulados
primordiales del neoconstitucionalismo. Palabras como elementos, postulados o
bases, son utilizadas de manera similar en este capitulo y hacen referencia al nicleo
basico confirmativo del movimiento. Me parece til hacer una salvedad hecha por
Moreso, y se refiere a que, si de elementos constitutivos hablamos, es importante
distinguir los elementales de los que no lo son; de esta forma el autor concibe como
esencial a la Supremacia de la Constitucidn sobre el resto del ordenamiento juridico,
pero, de manera no esencial, coloca al Control de Constitucionalidad. Hecha la
aclaracion, y en disidencia con Moreso, considero dos supuestos, sin los cuales no se
podra hablar de Neoconstitucionalismo: por un lado, una suerte de capsula elemental
de derechos fundamentales inmodificables, que Garzén Valdez llamo “coto vedado”;
y por otro, una institucion que propicie la proteccion de ese conjunto de derechos: la
rigidez constitucional y la supremacia de la misma, que se lleva a cabo

(mayoritariamente) a través del control de constitucionalidad (Mocoroa, 2013).

De caracter necesario, entiendo, que volvemos a la misma discusion entre
liberales y republicanos; estos, ponen en puja métodos distintos y contrarios para
lograr el sentido de seguridad juridica, democracia y bienestar social. Estas maneras
de pensar, justifica la adopcién de ciertas directrices que, en el caso del liberalismo
constitucionalista, seran la presencia de derechos intocables, fuera del poder de las
mayorias, protegidos por una institucion que permite, a los jueces, declarar la
inconstitucionalidad de una norma, en el caso concreto, por violar ese mandato
primero, y asi asegurar la supremacia de la constitucion, manteniendo de esta manera
la rigidez de la misma. Como se explayo con anterioridad, los republicanos, critican
este sentido de democracia, indicando que solo podemos hablar de democracia cuando
son las mayorias, a través de una deliberacion (legislativa), los Unicos capaces de

establecer la ley valida y aplicable, sin posibilidad de control judicial (Ovejero, 2008).

Hago un andlisis esclarecedor sobre la contraposicion entre republicanos y
liberales, ya que son claves para entender el chogue entre democracia Yy
constitucionalismo. Si bien Feliz Ovejero (2008), no lo hace de manera explicita,
marca las estructuras claves de cada teoria y de esta forma es cuestion de inferencia
propia darnos cuentas que la democracia, pura y en el sentido tradicional, es

decididamente contrario al constitucionalismo. Sin embargo, muchos autores, entre
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ellos John Hart Ely, se han empefiado en relacionar de manera positiva el

constitucionalismo con democracia (Holmes, 1999).

Pero lo importante aqui es entender la clave constitucional de post guerra, y
estd en la catalogacion de una serie de derechos, merecedores de una tutela tal, que
jamas deben ceder; es decir, estos gozan de un cierto blindaje como primera medida
pero que, en el caso de que ese caparazdn se vea comprometido, vendré el juez a
auxiliar logrando restablecer el derecho violado (Carbonell M. , 2007). Se puede
llegar al ndcleo de discusion entre el constitucionalismo y democracia, a mi entender,
desde muchos ambitos. Es decir, ya sea que intentemos indagar acerca de como es
mirado el ciudadano en un estado liberal o en uno republicano, como también el valor
que le demos a los derechos en contraposicién de las mayorias, asi también las
diferentes libertades que persiguen, y, por altimo, en relacion a la respuesta a que
poder esta legitimado para tener la ultima palabra (Ovejero, 2008). Pero, de manera
simple, lo que quiero explicar es que es ineludible el choque entre ambas tesis:
constitucion y democracia; y lo que mas me atrae de esto, es la facilidad con la que
desembocamos en esta discusién, ya que cuando nos centramos en el analisis relativo
a cualquiera de los temas indicados, llegamos al final del camino y tenemos dos
opciones: optamos por la democracia en sentido estricto o nos apegamos al
constitucionalismo o a las mal llamadas democracias constitucionales. Lo que sea que
decida el lector hacer, es interesante destacar la validez y los fines igualmente
sinceros que persiguen ambas posturas; solo que difieren de manera consumada

acerca de las modalidades para llegar a esos propdsitos.

Quisiera dejar en claro que, cuando analizamos el neoconstitucionalismo,
basicamente, nos estamos refiriendo a las posturas estructurales de la concepcion
liberal analizada en capitulos anteriores, hago ahinco en esto ya que sera de utilidad
recordar los cuatro postulados claves de este Gltimo: 1) Delegacién, 2) derechos frente
a mayoria, 3) negociacion y 4) libertad negativa (Ovejero, 2008). El Estado liberal,
defendié estos postulados bajo dos premisas inobjetables: derechos y control de

constitucionalidad.

Dejando claro esto, es necesario analizar los pilares en los que se sostiene el

neoconstitucionalismo.
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4. Precompromiso.

Anteriormente, hice referencia al que llamé: blindaje de derechos
fundamentales, que no es mas que el llamado, por Garzén Valdez, “coto Vedado”
(Mocoroa, 2013). La palabra objeto del titulo ha sido acufiada en un trabajo anterior
sobre la tematica, realizado por Stephen Holmes y llamado “el precompromiso y la
paradoja de la democracia”. Es un trabajo que explica, de manera excelente, la
contraposicion que supone la existencia de un limite, anteriormente determinado, a lo
que la mayoria puede decidir. Sin hacer un analisis que haga peligrar la economia de
este trabajo, es propicio indicar ciertas cuestiones planteadas por este autor que ponen
en evidencia que, desde el principio del Estado Liberal, ya estaba la discusion latente
acerca de la legitimacion y viabilidad de una suerte de “precompromiso” que debian

ser respetados por los encargados de la legislacion ordinaria (Holmes, 1999).

Stephen Holmes realiza una pregunta que es clave para este punto: “;Por qué
un marco constitucional, ratificado hace dos siglos, debe ejercer tan enorme poder
sobre nuestras vidas actuales?” (Holmes, 1999, pag. 217). Al intentar responder esta
pregunta, de manera indirecta, estaremos haciendo referencia a dos cuestiones; por un
lado, si respetamos lo que de manera anterior fue definido como fundamental e
intocable (propio de un sistema liberal) o, por el contrario, si somos libres de decidir
de manera ilimitada y en base al sistema acordado, todas las cuestiones actuales a las
que se someten las sociedades y sin limite alguno (propio de un sistema republicano)
(Ovejero, 2008).

Holmes hace referencia, en un principio, al pensamiento contrapuesto de dos
autores para simbolizar y dejar en claro que si hay una contraposicion entre
democracia y constitucion. Se refiere a F.A. Hayek, como argumento a favor del
precompromiso, para decir “una constitucién no es mas que un recurso para limitar el
poder del gobierno (...) Una constitucion es como un freno, mientras que el
electorado es como un caballo desbocado...” (Holmes, 1999, pag. 218). Luego de
manera contrapuesta, cita a Martin Shapiro cuando este dice “no debemos dejarnos
esclavizar por ciertos caballeros ya difuntos que no pudieron visualizar nuestras
circunstancias actuales” (Holmes, 1999, pag. 218). Creo que se deja en claro cuales
son las ideas en antagonismo y cito a Stephen Holmes para englobar la circunstancia

al decir: “entre los democratas, para quienes la constitucion es un fastidio y los
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constitucionalistas, para quienes la democracia es una amenaza” (Holmes, 1999, pag.

218)

Sin entrar en el corazén del andlisis del nombrado autor, me inclinare por
reavivar algunos de los argumentos a favor del precompromiso en este capitulo, en
donde encaja de manera perfecta. Holmes reaviva una discusion historica entre
Jefferson y Madison en el cual ambos arguyen a favor y en contra del precompromiso,
pero serd el segundo del que nos ocuparemos en este momento. Madison hace visible
y explicita su apoyo al compromiso que asumen las generaciones venideras con
respecto a lo normado constitucionalmente por los llamados padres fundadores o
constituyentes; este personaje marca, con ciertas ideas claves, la necesidad de
ajustarnos a los limites impuestos por los creadores de la carta magna. El argumento
principal que encuentro en el, es el que marca la cualidad liberadora de la
constitucion, toda vez que “una constitucion heredada puede ayudar a posibilitar la
democracia, asi como a estabilizarla” (Holmes, 1999, pag. 228), ya que, si tuviéramos
constantes reformas constitucionales, o se debiera hacer una constitucion nueva cada
cierto periodo de tiempo, no se podrian alcanzar ciertas metas que, si pueden ser
realizadas si actuamos “en apariencia similar de una division intergeneracional del
trabajo” (Holmes, 1999, pag. 228). Es decir, intenta explicar que se puede lograr
mucho mas si, de manera continuada, seguimos avanzando en base a lo que otras
generaciones han ido marcando como basico, y que no podria lograse en caso de

constantes disputas acerca de cdmo lograr esos objetivos (Holmes, 1999).

Otro de los momentos claves en el argumento de Madison, es aquel que
proporciona una actitud moderadora y se traduce en la posibilidad de reformar la
constitucion, pero esta debe ser realizada de manera tal que no quede duda de su
necesidad; es decir, se debe realizar bajo una trama que cumpla con un proceso
preestablecido (Holmes, 1999). Esta necesidad compartida haria prever que estamos
en presencia de un verdadero momento constitucional, ya que luego de pasar por todo
el camino reformativo, si se cumplimentan todos los requisitos (que deben ser varios y

duros de sobrepasar) es evidente su procedencia.

Stephen Holmes, hace una acotacion interesante en este tema, cuando indica
que las “reglas constitucionales son capacitadores y no incapacitadoras, y por ello

resulta insatisfactorio identificar exclusiva el constitucionalismo con limitaciones al
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poder” (Holmes, 1999, pag. 229). Se puede, realizar una analogia entre las reglas
constitucionales y las reglas que mandan en un juego; por ejemplo, en el ajedrez, el
funcionamiento del alfil hace que este se mueva de determinada manera (diagonal).
Esta regla no es una limitacion, estorbo o como quiera atacérselo, sino méas bien, una
posibilidad que permite, luego de respetar esa regla, jugar de la misma manera en
todos lados y hacerlo de manera correcta. Con esto lo que se pretende hacer hincapié
es que el precompromiso no es un limite o, si lo es, no debe ser tomado con acepcidn
negativa, sino como punto de partida hacia una continuidad intergeneracional, que
permita la cohesion a través de los afios y permite el no retroceso a momentos

superados (Holmes, 1999).

5. Caracteristicas del neoconstitucionalismo.

El neoconstitucionalismo, como lo ha llamado Luigi Ferrajoli: “principialista o
argumentativo” (Atienza, 2011, pag. 13), denominado asi luego de acabada la segunda
guerra mundial, engloba una serie de caracteristicas tipicas, de las cuales no debe
prescindir, ellas son: 1) conexion necesaria entre la moral y el derecho, 2)
contraposicion entre reglas y principios, y 3) el papel central, en la aplicacion del
derecho, de la ponderacion de principios (Atienza, 2011). Hay que dejar en claro que
los elementos constitutivos recién explicados son: Derechos Fundamentales o el
llamado por Garzon Valdez “Coto Vedado” y Control de Constitucionalidad
(Mocoroa, 2013). Luego, me atrevo a enumerar una seriec de “condiciones” que
siguiendo a Guastini son propias del fenédmeno constitucional (Guastini, 2001). Estas,
ofrecen una mirada distinta acerca de este fendbmeno, ya que presenta los matices

necesarios para hablar de neoconstitucionalismo.

Ferrajoli indica que, si de constitucionalismo juridico se habla, existe un rasgo
clave para su identificacion, y es “la idea de la subordinacion de los poderes publicos-
incluido el legislador- a una serie de normas superiores, que son las que en las
actuales constituciones establecen derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2011). Con
una mirada centrada en Argentina, reagruparia los elementos claves en dos pilares
condicionales. 1) Relativo al texto constitucional; 2) relativo a la actividad de los
jueces. Si bien no hago novedad con esto, la idea es analizar los postulados dentro de
cada requisito.
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5.1. Texto constitucional en el neoconstitucionalismo.

Los textos constitucionales en paises europeos, luego de finalizado la guerra
mundial y anteriormente en Estados Unidos, se vieron presentadas de manera
diferente a lo que venia ocurriendo. Las nuevas constituciones presentaban rasgos
claramente diferentes a las propias del positivismo juridico imperante en aquellos
tiempos (Lizana, 2010). Se produce, de manera general, un cambio de vision acerca
de la constitucidon, y como sefiala Luis Prieto Sanchis, esta deja de ser formalista y se
construye bajo cimientos materialistas (Carbonell M. , 2007). Estas constituciones se
vieron delineadas en tres rasgos caracteristicos: I: Rigidez; II: Alto Contenido de

Derechos y Garantias; I11: Operatividad y Fuerza Vinculante.

En cuanto al primero de ellos, es tema central en discusiones de indole
constitucional. Es claro que la finalidad misma, estd en evitar las atrocidades que
sufrieron paises como Alemania, bajo la mayoria que apoyaba la exterminacion del
pueblo judio, que mediante las constituciones flexibles podian votar y aprobar
cualquier tipo de leyes, sin ningun tipo de limites (Lizana, 2010). Sin embargo, esto
solo es la punta del iceberg, lo caracteristico de la rigidez de corte neoconstitucional
son tres cuestiones: A) constitucion escrita B) Supremacia; C) Inmodificabilidad de
ciertas clausulas. Quizas la primera no presente muchos problemas, ya que estamos de
acuerdo en que la mayoria de las constituciones asi lo son. En el caso de la segunda se
puede visualizar como una expresion totalmente incomoda desde el punto de vista
Democratico; esto es asi, como ya se explicd, toda vez que la supremacia importa una
jerarquizacion del texto constitucional en comparacion con las leyes ordinarias. Esta
superioridad sustancial se trasmite, de distintas maneras, hacia todo el ordenamiento y
son declaradas en los casos concretos por el juez, teniendo en cuenta siempre como
fin esencial: resguardar la constitucion frente a leyes lesivas (Haro, 2003). El tercer
punto, es clave para con el conflicto directo entre constitucionalismo y democracia; es
asi ya que se propugna una suerte de “principios Inmutables” (Guastini, Estudios de
Derecho Constitucional, 2001, pag. 155), o “Cotos Vedados” (Mocoroa, 2013, pag.
136). Esta rigidez, se vio representada y defendida desde los primeros tiempos, y es lo
que, basicamente, discutieron Thomas Jefferson y Madison, sobre el
“precompromiso” (Holmes, 1999). Este legado, reconocido e importante y no sujeto a
modificacion, fue la clave central del neoconstitucionalismo y ya en tiempos de

independencia norteamericana estaba presente y discutido.
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A esa rigidez, se le debe sumar, en un Estado Constitucionalista, el hecho de
que estd compuesta por una carga normativa importante, que se visualiza como un
catdlogo importante de derechos fundamentales, garantias y principios reconocidos.
Este Alto Contenido de Derechos y Garantias deviene de gran importancia, ya que,
para hablar de un Estado Neoconstitucional, que deriva del surgimiento del Estado
Liberal, es imposible que este se conciba sin el pilar fundamental inicial: la proteccion
de los derechos. La dignidad, como estimulo de lucha, fue el estandarte que llevo el
surgimiento del movimiento. Suena l6gico, y a la vez totalmente entendible, que
luego de la Revolucion Francesa los vencedores hayan establecido una serie de
garantias en busca de la libertad negativa: limitar al minimo la intervencion del Estado

para asi lograr la tutela de la libertad individual (Ovejero, 2008).

En cuanto a la Operatividad y Fuerza Vinculante de la Constitucion, se debe
ver el lado practico y dindmico de la misma; es decir, se deja de lado esta postura
estatica constitucional, para tenerla en cuenta en variadas situaciones a la hora de
accionar o decidir en base a sus disposiciones. A esto se le debe sumar unas
herramientas constitucionales, como son: el habeas corpus, amparo, etc. que permiten
el uso constitucional de mecanismos de proteccion de la persona. Guastini tiene un
enfoque sobre esto y es que la aplicaciéon de las normas constitucionales de manera
directa dependerd de manera crucial del disefio constitucional y las posibilidades de
los jueces de hacerlo, pero més alla de eso entiende que, las normas de la carta magna,
“pueden producir efectos directos y ser aplicados por cualquier juez con ocasion de
cualquier controversia” (Guastini, Estudios de Derecho Constitucional, 2001, péag.
55).

5.2. Interpretacion constitucional y Actividad judicial.

El segundo paso importante dentro del neoconstitucionalismo, y me atrevo a
decir, el rasgo mas reciente y caracteristico de la ultima evolucion de la ideologia
constitucional, es la forma en que los jueces deben interpretar el ordenamiento
juridico. Hablo del ordenamiento en su totalidad, ya que el juez debe tener en cuenta a
la completitud del mismo a la hora de interpretar la ley, teniendo en cuenta la letra, la
finalidad, las leyes analogas y las disposiciones de los tratados de derechos humanos,

entre otras, de esta manera esta prescripto en nuestro Cédigo Civil y Comercial en su
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art. 2°. Esto, me atrevo a acercarlo a lo que Neil MacCormick llama “Interpretacion
Sistémica”, e indica que la interpretacion de un argumento autoritativo debe hacerse

siempre teniendo en cuenta el contexto especial en el cual se da (MacCormick, 2010).

Es importante entender el origen de dicha necesidad interpretativa y tiene

base:

A partir de la consolidacién de amplios catalogos de derechos fundamentales
el discurso tedrico y civico sobre los mismos cambia de rumbo. No se trata
ahora de abogar por su constitucionalizacion (...), sino de supervisar su
correcta puesta en practica. Y para ello se requiere de importantes técnicas
interpretativas. Una de ellas es precisamente la de la proporcionalidad (...).
El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no
existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la
posibilidad de ser limitado. La cuestion que interesa entonces es de qué
manera y con qué requisitos se pueden limitar los derechos. (Alexy, R,y
otros, 2008).

Si nos interrogamos sobre la relacién entre las caracteristicas de la
constitucion en el neoconstitucionalismo, esto es: rigida, suprema, escrita, con
contenido elevado de garantias y derechos, vamos entender que la clave para el
engranaje de todas esas caracteristicas es la interpretacion. No digo el juez, ya que
bien podria determinarse otro érgano. Sin embargo, hablo de la interpretacion como
caracteristica clave del actuar del juez constitucional. EI mecanismo que hace
funcionar esa proteccion de los derechos inmodificables y que protegen a la
constitucion de leyes ordinarias que la lesionen, es el control de constitucionalidad
(Ovejero, 2008). Como afirma Luis Prieto Sanchis “que una constitucion se halla
garantizada significa sencillamente que, como ocurre con cualquier otra norma
primaria, su proteccion o efectividad se encomienda a los jueces...” (Carbonell M. ,
2007, pag. 214). Es central el tema de la interpretacion ya que es un elemento cardinal
de la estructura constitucional, y también, de esta tesis, toda vez que intentamos
determinar la relacion entre el control de constitucionalidad (como interpretacion
amplia) y el principio democratico (que aboga una interpretacion nula), si esa

interpretacion es amplia, se veran afectados los principios republicanos vy

6 Art. 2 Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
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democraticos, si es restringida puede que, en el caso concreto, se lleguen a injusticias
(Ovejero, 2008).

En cuanto a la relaciéon entre la interpretacion y el constitucionalismo, es
necesario hacer hincapié en el momento concebido de dicho movimiento. Lo que se
intenta explicar es la llamada” interpretacion liberal de la constitucion”, y se enmarca
en la idea de una modalidad de interpretacion que limite las clausulas constitucionales
que otorgan poderes a las autoridades estatales, y hacer extensivas las que protegen

los &mbitos de libertad de las personas (Guastini, 1999).

De esta manera entiendo que, el mecanismo de control de constitucionalidad e
interpretacion, forman parte de un mismo cuerpo; es decir, la manera que se realiza
dicho control es a través de una interpretacion constitucional como la surgida desde
los comienzos. Si de comienzos hablamos, es preciso recordar que fue el clésico fallo
de Marbury Vs Madison donde la Corte Suprema de los Estados Unidos de Ameérica
sienta el precedente de que el 6rgano que debe y puede interpretar una Ley Ordinaria
que violente la Ley Suprema (Carta Magna) es el poder judicial (Nino, 1989). Para
seguir en esta linea de argumentos es preciso enmarcar la necesidad de un control,
pero la discusion aqui esta en determinar que 6rgano esta facultado a hacerlo, y
también en indagar acerca de la capacidad, vista desde el punto de vista de la virtud y
suficiencia, de realizarlo. Por ello, y al igual que Nino, voy a citar al juez Marshall

3

que en los fundamentos de su voto en dicho caso expreso: “...hay solo dos
alternativas demasiado claras para ser discutidas, o la Constitucion controla cualquier
ley contraria a ella, o la legislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley
ordinaria”... (Nino, 1989, pag. 79). Es importante marcar estas palabras ya que es una
manera Util de visualizar el actuar del juez neoconstitucionalista que, de manera
mediata 0 no, esta influenciado por dichas palabras, toda vez que se resiste de aplicar

leyes contrarias a la Constitucion.

Guastini marca que uno de los rasgos caracteristicos de la interpretacion
neoconstitucionalista es lo que llama: “Sobreinterpretacion del texto Constitucional”,
esto sugiere, no solo que la constitucion tiene aplicabilidad directa, sino también, “que
puedan recabarse reglas y principios idéneos para disciplinar directamente las
relaciones sociales y resolver las controversias relativas” (Guastini, 1999, pag. 79) .

Es importante sefialar un punto en este tema, y es el de la interpretacion conforme a
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las leyes, y se relaciona de manera directa con la supremacia de la constitucion y su
rigidez, ya que, de presentarse dos formas alternativas de leyes, el juez debe indagar si
son constitucionales, y en caso de que una sola de ellas lo sea, esa sera la que
prevalezca (Lizana, 2010). En este marco interpretativo constitucional se ve
claramente que las constituciones con alto grado de contenido de derechos y
principios, la rigidez cumple un papel muy importante, ya que, si fuera flexible, la
interpretacion estaria en manos del legislador y tendrian una posibilidad alta de dictar
leyes ordinarias que contrarien la carta magna. En este tramo, es cuando se introduce
la idea de constitucion rigida, con alto contenido normativo y una interpretacion
judicial latente, ya que, al contrario de la anterior, en las rigidas, son los jueces los
encargados de realizar la tarea interpretativa, y se valen del control de
constitucionalidad como mecanismo rector (Guastini, 1999).

En un Estado Neoconstitucionalista, es clave la actuacion del juez, y
justamente ahi, es donde se visualiza el punto ma&ximo de crisis del principio
republicano de division de poderes. Hago referencia exclusiva a esto ya que, cuando
el juez interpreta una ley bajo la lupa constitucional y decide declararla
inconstitucional, se concibe un choque grave de intereses funcionales entre el poder
legislativo y judicial. Dicho de otro modo, el juez tendria, en un Estado
Constitucionalista, el deber de resguardar la constitucion ante ataques de leyes
ordinarias del poder legislativo (Ovejero, 2008), y tal defensa solo puede hacerse si se
le otorga la facultad de hacerlo; por lo tanto, lo importante aqui es analizar sobre las
razones a la que aduce el Neoconstitucionalismo, para poner en manos de los jueces
dicha tarea. pero es menester hacer alusion a que no es en el unico caso donde los
principios entran en accién, sino mas bien, y siguiendo a Dworkin, los principios
estan y conviven junto a las reglas, y los jueces deben tenerlos en cuenta a la hora de
decidir (Dworkin, 1984). John Rawls, defiende la idea, que me atrevo a llamar la
superioridad del razonamiento judicial, indicando que “son los jueces -y los jueces del
Tribunal Superior, principalmente- los que se encuentran mejor situados para
desarrollar una forma de razonar y decidir...” aduciendo a la capacidad preferente de
los jueces para resolver problemas de “cuestiones constitucionales esenciales”
(Gargarella, 1999, pag. 151). EI mencionado autor, alega a la idea de que los jueces
cumplen con cierta actividad que resulta preponderante, en comparacién a otros

poderes. Primero indica que la “explicacion y justificacion de las decisiones” son un
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rasgo clave en dicha jerarquia (Gargarella, 1999, pag. 151). Revela que para que dicha
labor sea llevada a cabo con éxito es menester la idea de imparcialidad en las
decisiones, conformado por argumentos buenos y objetivos, pensando siempre en el
bienestar publico, jaméas en las pretensiones privadas, y justamente eso es lo que lo

diferencia del resto (Gargarella, 1999).

Para englobar este tema delicado, en cuanto a la interpretacion del juez, es
inevitable decir que esta cuestion tiene base en lo que se discutid en el capitulo de
Democracia cuando nos referimos a los problemas de la Democracia Deliberativa, y
se enunciaron varias “patologias de la Deliberacion” (Elster, 2001, péag. 161)
propuestas por Susan Stokes en el Libro de John Elster. Es decir, se justificaria el
actuar superior judicial, ya que dichas patologias deliberativas serian un problema
cuasi-imposible de resolver y pondrian en juego garantias constitucionales, mediante
el dictado de leyes ordinarias poco representativas, y lo mas preocupante viciadas por
los diferentes grupos de presion. Volveremos a este tema cuando hablemos de
ponderacién ya que, como afirma Luis Prieto Sanchis, el constitucionalismo propone
una interpretacion basada en la ponderacion de principios, superando de esta forma la

clasica teoria subjuntiva del positivismo juridico (Carbonell, 1998).

Para terminar, me gustaria citar unas palabras de Garzon Valdés cuando
engloba lo anteriormente expuesto en unas simples palabras y se refiere al conjunto de
derechos inmodificables y la necesidad de su proteccion diciendo: “constituyen el
nacleo no negociable de una constitucion democratico liberal que propicie el Estado
social de Derecho. Para el Coto Vedado vale la prohibicion de reforma (...) y el
mandato establecido de adopcion de medidas tendientes a su plena vigencia”

(Mocoroa, 2013, pag. 128)

6. Principiosy ponderacion. El papel de la Moral.

6.1. La Moral.

Comenzare este tema citando a Francisco Laporta: “Todo aquel que se
aventura por los vericuetos de la filosofia del derecho se topa antes o después con el
tema de las relaciones entre derecho y moral...” (Carbonell, 1998, pag. 212). Con esto
lo que quiero indicar es que, esta discusion sobre la separacion o no del derecho de la
moral, es muy extensa y aparece cada vez que intentemos colocar, o analizar, alguno

de los puntos clave de esta tesis. Mas bien, es en el constitucionalismo, donde se
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evidencia de manera pujante la relacion del derecho con la moral, ya que los jueces,
en un estado de este tipo, no pueden ejercer la funcién decisoria sin tener en cuenta
los contenidos morales que estan presente en las cartas magnas (Carbonell, 1998) y en
el caso argentino en los tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional’.
De esta forma, vemos como en un Estado constitucional, es imposible el no aceptar
dicha relacion. Sin ahondar demasiado en este tema, me parece importante marcar que
dicha relacion se evidencia de manera superlativa en la idea de la desobediencia del
derecho por motivos morales, es decir, no cumplir determinada ley ordinaria, porque

contradice lo que la moral individual le dicta a la persona (Fernandez, 1986).

La relacion entre la moral y el derecho es clave para la determinacion de la
fuente de los principios ya que, para los positivistas, la fuente de los principios, es
solamente el mismo derecho; pero para la version de Dworkin, Alexy, etc., la fuente

es claramente la moral y no el derecho (Comanducci, 1998).

Mas alla de ciertos autores que, siendo de corte constitucionalista, se oponen a
la relacion entre derecho y moral, como es el caso de Ferrajoli, “es una obviedad que
las constituciones incluyen a menudo conceptos y consideraciones morales”, COMO
puede ser la prohibicion de tratos inhumanos, y que, “deberemos recurrir a la
argumentacion moral”, para determinar el alcance y sentido de dichos principios,
como dice Moreso, “al menos, es lo que sostienen muchos de los autores en el &mbito
del neoconstitucionalismo” (Moreso, Ferrajoli o el Constitucionalismo Optimista,
2008, pag. 285).

Moreso llega a una breve conclusion acerca de la relacién entre derecho y
moral, y la emite diciendo que “desde un punto de vista conceptual (...) es
indiscutible el hecho de que los jueces acuden a la argumentacion moral, a menudo
cuando resuelven los casos”, termina concluyendo que, “siempre que las normas
juridicas incorporan conceptos morales los jueces tienen discrecion” (Moreso, 2004,

pag. 62).

Como se puede inferir, la concepcién de Moreso tiene un fuerte contenido
moral, y “para ¢l la democracia constitucional no es uno mas de nuestros ideales; se

trata de una condicion contribuyente- una condicion necesaria de una condicion

T Art. 75. Inc. 22. Constitucion Nacional Argentina.
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suficiente- para el desarrollo y florecimiento humano y, entonces, para la proteccion

de los derechos individuales” (Mocoroa, 2013, pag. 142).

6.2. Los Principios.

Me parece apropiado hace una aclaracién a fines metodologicos, es importante
saber que existe cierto consenso en que, los principios y reglas, son normas
(Comanducci, 1998). Existe dos formas de aplicar normas, ya sea la aplicacion de las
reglas por el método subsuntivo, o la aplicacion de principios mediante la ponderacion
(Pulido, 1989). Como se vino indicando, la tesis neoconstitucionalista, hace
referencia a un alto contenido normativo en sus constituciones. Alexy indica que, “los
derechos fundamentales constituyen principios, y €stos, a su vez, son la expresion” ...
para continuar concluyendo que los “Principios son Mandatos de Optimizacion”
(Lizana, 2010, pag. 88), y “se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diferentes
grados y porque la medida de cumplimiento ordenada depende no so6lo de las
posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas” (Alexy, R, y otros,
2008, pag. 14).

La justificacion que da Dworkin, sobre el estatus que poseen los principios
sobre las normas, se entiende de la siguiente manera: “Los principios tienen una
dimension que falta en las normas: la dimension del peso o importancia...cuando los
principios interfieren (...) quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el
peso relativo de cada uno” (Dworkin, 1984, pag. 77). Con esto intento, y de manera
limitada, marcar el papel prescindible que juegan los principios juridicos en el
neoconstitucionalismo, pero no se debe olvidar que, el autor, también incluye en la
terminologia de esa palabra a las “directrices politicas” y las describe como un
modelo o camino a seguir para lograr determinado objetivo (Dworkin, 1984). Solo
indicare una cuestion importante desde el punto de vista tedrico y préactico, y es
visualizar un sistema juridico compuesto no solo por reglas, sino también por
principios juridicos, y que, en el balance de estos dos, los principios parecen tener un
grado superlativo de peso (Dworkin, 1984). Sin embargo, esto no significa que
siempre haya u principio unico aplicable a cada caso, sino, por contrario, también nos
encontraremos con casos en que se contraponen principios y alli sera cuando el
método de la ponderacion encuentra su punto de introduccion en el sistema

constitucionalista (Comanducci, 1998).

80



Siguiendo en la linea constitutiva del constitucionalismo, parece
apropiado seguir a J.R. Manero que, en discusion con Luigi Ferrajoli, distingue
entre una tesis Descriptiva y otra Normativa, con respecto a la inclusion de los
principios en los textos constitucionales. La primera marca el rasgo
caracteristico de la presencia de una gran cantidad de principios o derechos
fundamentales en las Cartas Magnas, pero indica que no es solo alli donde
pueden encontrarse; también se marca dos rasgos negativos caracteristicos
dentro de la misma: por un lado, la fuerte carga valorativa de los principios, de
las que derivan distintos cursos de accion, pero que no estarian determinado las
condiciones de su aplicacién, y por el otro lado, el problema de la jerarquia
constitucional de los principios que, al no estar precisados, genera problemas.
La tesis Normativa, por otra parte, nos dice que es positivo y necesario la
inclusién de principios en las constituciones; y con respecto a los dos aspectos
(negativos a simple vista) que presentaba la anterior tesis, se expide diciendo
que es favorable por dos motivos: por un lado, conforma el llamado “coto
vedado” y deja fuera de la decision de la mayoria temas sensibles y no
deseablemente modificados; por el otro, y al contrario de la critica
democratica, esta forma de constitucionalismo cargado de valores, es
beneficioso para el disputa deliberativa y se evita el ya mencionado
precompromiso (Ferrajoli, Luigi & Manero, Juan, 2011).

Esos principios, que son claves en el actuar constitucionalista, son los que
justifican la correccion de la injusta aplicacién de las reglas resultante de los procesos
legislativos. Es decir, si en el caso concreto se va a violar un principio fundamental,
por la aplicacion de una regla de jerarquia legal, realizando una interpretacion
supralegal se va a negar dicha aplicacion. Como se ha argumentado, esta
interpretacion viene a cuidar la integridad de los derechos fundamentales (Ovejero,
2008).

Por esas simples palabras, podemos inducir la importancia que tienen los
principios en la estructura neoconstitucionalista y, también, entender el papel que
juega el ejercicio valorativo, de estos, en coordinacion con la moral, para luego
terminar el ciclo y concebir el papel sobresaliente que juega la ponderacion, como
método clave en el proceder judicial neoconstitucionalista. Es decir, lo primero que

debemos pensar es la necesaria conexion entre derecho y moral, para luego pasar a la
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ponderacion de los principios aplicables a un caso en decision. Englobando la
cuestion y siguiendo a Dworkin decimos que “el derecho estd formado por principios
fundamentales que tienen su fuente en una moral objetiva expresada en la

constitucion” (Lizana, 2010, pag. 89).

Ahora bien, un tema importante dentro de la estructura principialista, es la de
la indeterminacion del derecho. Se le acusa a la estructura Neoconstitucionalista, que
un sistema basado solamente en Principios, puede ser peligroso por la llamada

Indeterminacidon del Derecho. En palabras de Paolo Comanducci:

El contenido del derecho estd determinado frente a una accion si son
cognoscibles las consecuencias juridicas de aquella accién, y esta totalmente
determinado si son cognoscibles las consecuencias juridicas de cada accion;
al revés, el contenido del derecho esta indeterminado frente a una accion si
no son cognoscibles las consecuencias juridicas de aquella accion, y esta
totalmente indeterminado si no son cognoscibles las consecuencias juridicas
de ninguna accion (Comanducci, 1998, pag. 101).

Como se puede inferir de dichas palabras, las reglas juridicas, propias de
Kelsen y Hart, son aquellas que detallan una accion y su consecuencia juridica. En
cambio, los principios, son de contenidos valorativos, u objetivos a cumplir, pero no
denotan acciones ni determinan las consecuencias juridicas de su no aplicacion
(Bayon, 1996). Propiamente se habla de indeterminacion por la caracteristica de no
delimitar, de manera concreta (los principios), la accién cuya realizacion o no denota
una consecuencia juridica. De esa forma, en un sistema de puro principios se atentaria
fuertemente contra la seguridad juridica, ya que no sabriamos que accion realizar
porque podria caer bajo la aplicacion de un principio en base a una interpretacion que
se pueda hacer del mismo (Comanducci, 2011). Esa caracteristica negativa no la
poseen justamente las reglas, que determinan de manera precisa la accién a realizar o
abstenerse de hacerlo. Esa rigurosidad permite planificar un plan de vida en base a las
leyes que nos gobiernan, y saber de antemano las consecuencias de nuestro actuar. Se
puede visualizar de esta manera una mayor seguridad juridica en este sentido (Bayon,
2000).
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6.3. La Ponderacion de Principios.

Del anélisis del neoconstitucionalismo surge la idea de que el método de
ponderacién de los principios, es la parte central de la estructura dindmica del
movimiento. Para introducirnos en la ponderacion de principios es necesario marcar el
terreno en que tiene lugar, y es en el choque de principios: “Existe una colision entre
principios, cuando en un caso concreto son relevantes dos o més disposiciones
juridicas, que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que
pueden ser propuestas como soluciones para el caso” (Pulido, 1989, pag. 26). Me

parece adecuado introducir un fragmento del Profesor Comanducci sobre el tema:

Me parece que la incompatibilidad entre principios puede ser distinguida
entre fuerte y débil. Hay incompatibilidad fuerte si los dos principios son
opuestos, en el sentido de que no es posible brindar de ambos una
justificacion coherente, es decir no es posible subsumirlos en el interior de
un mismo sistema ético (moral o juridico). Hay incompatibilidad débil si los
dos principios son divergentes, en el sentido de que, aun si es posible brindar
de ambos una justificacion coherente, es decir subsumirlos en el interior de
un mismo sistema ético, las consecuencias de su aplicacion practica son,

entre ellas, a veces contradictorias (Comanducci, 1998, pag. 98).

Vemos cdmo se puede manifestar la incompatibilidad de principios y va
desde una coalicion débil a una fuerte, dependiendo de su coexistencia en un
ordenamiento determinado. Esa incompatibilidad puede ser solucionada recurriendo
a la jerarquia que ocupan internamente dichos principios en el sistema ético cual
pertenecen, siempre que haya una (Comanducci, 1998). Pero es importante referirnos

a la ponderacion, que juega un papel clave en la contradiccion de principios:

La actividad de la ponderacién, desde luego, se desarrolla caso por caso,
sobre la base de una jerarquia entre los principios que solo es relativa al caso
en cuestion, y esta decidida por el 6rgano de aplicacién, o por el intérprete, a
la luz de los intereses en juego, es decir, para una teoria realista, sobre la
base de las opciones valorativas de quien decide la aplicacion o la

interpretacion (Comanducci, 1998, pag. 98).

Debo marcar aqui que, cuando alude a la base de una jerarquia entre
principios, no hace referencia a una ponderacion en base a un orden preestablecido,

maés alla de la obviedad en los casos faciles donde la notoria desproporcion de los
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bienes en juegos habla por si sola, en los casos dificiles, “La ponderacion (...) es
Unicamente una estructura por medio de la cual no debe establecerse una relacion
absoluta, sino “una relacion de precedencia condicionada” entre los principios, a la
luz de las circunstancias del caso (...)” (Alexy, R, y otros, 2008). Es decir, se debe
tener en cuenta las circunstancias de caso concreto y no hacer ningun juicio
prematuro, ni actuar en base a una jerarquizacion de principio, sino mas bien, el juez
debe realizar un analisis del caso y ver la afectacion de los principios en juegos y en
base al “peso” de cada principio decidir (Pulido, 1989).

Es imperativo insistir en que, la tesis Neoconstitucionalista, es caracterizada
por la justicia dinamica que pretende lograr con la ponderacion en el caso concreto.

En palabras de Sanchis Prieto:

A mi juicio, la virtualidad de la ponderacion reside principalmente en
estimular una interpretacion donde la relacién entre las normas
constitucionales no es una relacion de independencia o de jerarquia, sino de
continuidad y efectos reciprocos, (...) que se decanta en concreto a la luz de
la necesidad y justificacion de la tutela de otros derechos o principios en
pugna. (...) Por eso, la ponderacion conduce a una exigencia de
proporcionalidad que implica establecer un orden de preferencia relativo al
caso concreto. Lo caracteristico de la ponderacion es que con ella no se logra
una respuesta valida para todo supuesto de conflicto, (...) sino que se logra
s6lo una preferencia relativa al caso concreto que no excluye una solucion
diferente en otro caso; se trata, por tanto, de esa jerarquia mavil (...) a la
preservacion abstracta de ambos, por mas que inevitablemente ante cada

caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro.

Creo que aqui se observa claramente los dos rasgos de la ponderacion. Por un
lado, la imposibilidad de preestablecer una jerarquia de principios, estando siempre
atentos al caso concreto y debiendo evaluar el peso de los principios en juego. Y por
el otro, la particularidad de las decisiones que se toman en dicho caso concreto, es
decir, no sirven para establecer una generalidad, ya que dicha ponderaciéon no sera
valida para un caso donde cambie algun factor que lo haga peculiar o distinto, en ese
caso la ponderacién jugara su propio partido y determinara el peso en base a dichas

circunstancias particulares.
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7. Relacion con el Principio Democrético.

En su relacion con el Principio Democratico es palpable la coalicion entre
ambos, y creo que la respuesta a la simple pregunta de “;Coémo es posible permitir
que los tribunales descalifiquen las leyes parlamentarias con el argumento de que, en
su opinidn, violan lo dispuesto en el texto constitucional?” (Carbonell, Miguel &
Jaramillo, Leonardo , 2010, pag. 357), se torna algo complicada y se termina
transformando en un tema central de la Filosofia del Derecho actual. Sin embargo, la
postura Neoconstitucionalista rigida, lineal, 0 mas bien pura, dirige ese ataque hacia el
fortalecimiento del mismo, es decir, intenta explicar que, a través de los Derechos
Fundamentales y el Control de Constitucionalidad, realizado por los jueces, se
fortalece la democracia. Alguno de los argumentos, son los dados por Dworkin, y se
dirigen a fundamentar la no restriccion democratica, introduciendo lo que llamo las
“condiciones Democraticas” (Carbonell, Miguel & Jaramillo, Leonardo , 2010). Estas
indican el nivel, aceptable o no, de las condiciones en las que se desenvuelve el
proceso democratico; para de esta forma marcar un limite, que se plasma de la
siguiente manera: si el proceso democratico fue realizado conforme a estandares
aceptables y el juez declara la inconstitucionalidad de la ley, si existe un agravio
democratico; por contrario, si el juez lo hace y se observa un proceso irrazonable, no
se puede decir otra cosa que ha fortalecido a la democracia (Carbonell, Miguel &

Jaramillo, Leonardo , 2010).

Tomo partida necesaria involucrar, en los argumentos a favor del
constitucionalismo, lo expuesto por el profesor Ackerman que continua una posicién
anterior de Hamilton sobre el peso jerarquico de la Constitucion comparado al de las
leyes ordinarias, diciendo que: “lo que hacen los tribunales cuando invalidan una ley
es preservar los principios adoptados por el pueblo en momentos extraordinarios de
deliberacion democratica” (Carbonell, Miguel & Jaramillo, Leonardo , 2010, pag.
362). Por ultimo, me expido sobre la doctrina francesa de Rousseau y Fromont que,
en concordancia con lo anteriormente expuesto, indican que “la constitucion es una
expresion mas genuina de la voluntad democratica que la legislacion ordinaria”
(Carbonell, Miguel & Jaramillo, Leonardo , 2010, pag. 363). Es decir, se protege la
constitucion misma, como proceso de mayor importancia y envergadura, de leyes
ordinarias que la violenten, ya que “cuando un tribunal invalida una ley en nombre de

la constitucion, trata de preservar una norma que esta estrechamente ligada a las
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convicciones de los ciudadanos acerca de sus derechos, frente a las decisiones de los

politicos” (Carbonell, Miguel & Jaramillo, Leonardo , 2010, pag. 363).

Sin embargo, y de superlativa importancia, es necesario la expresion de las
razones a las que aducen los Democraticos. Toda vez que, como sostiene Bayon, si se
permite un control amplio y sin limites de las decisiones legislativas, no solo se esta
violentando el principio de la mayoria democréatica, sino que se estd dudando y
perdiendo fe en las instituciones politicas encargadas de tomar dichas decisiones
(Bayon, 2000). De esto surge que nos podriamos preguntar: ;para qué tenemos un
Poder Legislativo?, o méas bien: ;de qué sirve estar representados en dicho
parlamento?, etc. Creo que la justicia constitucional no logra justificar dicho actuar,
mas alla de la buscada justicia social, o como dice Bayon, del “Valor Instrumental”
que se le atribuye al control de constitucionalidad, no se puede advertir un verdadero

fundamento que ponga en equilibrio el desajustado u olvidado Principio Democratico.

8. Caso Practico. Fallo Aquino.
Asi, como en el capitulo anterior, se hizo resefia a la causa Gorosito para
demostrar el actuar de un juez en un Estado de Derecho Formal o Legalista, aqui, se
expondra el Fallo Aquino, también de la CSJN, donde se visualizara el actuar de un

juez Constitucionalista.

En dicho Fallo, al igual que en la Causa Gorosito, se discutid la
Constitucionalidad del art. 39 de la L.R.T. Solo que, en Aquino, la decision del
Maéximo Tribunal Nacional, cambio totalmente de direccion. Como recordaremos, en
la causa Gorosito, se mantuvo la constitucionalidad de dicho articulo por ser una
facultad delegada al Congreso de la Nacion y sin posibilidad de revision por parte
judicial, de la conveniencia 0 no del mismo. Por lo tanto, los casos en que el hecho
callera bajo el d&mbito de aplicacién de la L.R.T. no podia iniciarse en sede civil
comun; es decir, ante accidentes laborales debia el trabajador accionar contra la
Aseguradora de Riesgos de Trabajo, quedando la via civil fuera del alcance del
mismo, salvo demostracion de la existencia de dolo del empleador. Esto hacia que se
volviera muy dificil lograr una reparacion plena e integral por parte del trabajador. En
Aquino, la jurisprudencia va a cambiar y, mas que todo, a marcar un hito importante
en lo que se conocid como la “Constitucionalizacion del Derecho Privado” (Pizarro,

Daniel & Vallespinos, Carlos, 2014, pag. 58). En dicho Fallo, la CSIJN confirmo la
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Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones, declarando la inconstitucionalidad
del Art. 39 de la L.R.T por Violar Garantias Constitucionales. Mas bien, en los
argumentos que se funda la Corte para proceder a dicha declaracién, se visualiza un
actuar netamente Constitucionalista. En el considerando 3° la CSJN indica:

Que el art. 19 Ver Texto CN. Establece el "principio general” que "prohibe a
los "hombres' perjudicar los derechos de un tercero™: alterum non laedere,
que se encuentra "entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion”. A ello
se yuxtapone, que "la responsabilidad que fijan los arts. 1109 Ver Texto y
1113 Ver Texto CCiv. Solo consagra el [citado] principio general”, de
manera que la reglamentacion que hace dicho coédigo en cuanto "a las
personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter
exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio
general que regula cualquier disciplina juridica" (Aquino, lIsacio c. Cargo
Servicios Industriales S.A, 2004, pag. 1)

Aqui se puede visualizar como la Corte, con una mirada iusnaturalista propio
del Neoconstitucionalismo, se enfoca en la injusticia de la aplicacion de la regla. De
esa forma, procede a declarar la inconstitucionalidad de dicha regla por violar el
principio constitucional de reparacién plena e integral, de la cual, si no se cumpliera,
se veria fuertemente vulnerado el principio de proteccion de la dignidad humana. De
esta manera, se puede visualizar como un principio sirvié de base para la no

aplicacion de una regla. Como sostiene Pizarro y Vallespinos, la corte,

Puso énfasis en que la tutela de la dignidad humana se resiente gravemente
en su dimension constitucional frente a normas que solo en apariencia
brindan proteccion a los dafios injustamente sufridos, a través de
indemnizaciones menguadas, infimas o de otras formas de exclusion

resarcitorias (Pizarro, Daniel & Vallespinos, Carlos, 2014, pag. 62).

De esa manera se ve claramente el limite que la constitucion, a través de los
principios y derechos fundamentales, le pone a la legislacibn comin y a la
formulacion de reglas. Indicandoles, seguidamente, que los jueces tienen la potestad
de hacer un examen riguroso, en el caso concreto, para ver si, la ley en cuestion, sale
airosa 0 no del “test de Constitucionalidad” (Pizarro, Daniel & Vallespinos, Carlos,
2014, pag. 63).

87



9. Variantes Constitucionalistas.

Luego de haber postulado las doctrinas positivistas y Neoconstitucionalista
mas rigidas, y estrictas, se intentard, de manera acotada, exponer ciertas variantes
intermedias que, con un acento méas suave, propende a soluciones que acorten las
diferencias entre el Control de Constitucionalidad y el Principio Democratico. Es
preciso decir que hablo de variantes constitucionalistas porque es un proceso que debe
aceptarse como realidad, es decir, es imposible negar la impregnacion de dicho
pensamiento, protector de los derechos, en los sistemas juridicos actuales. De esta
manera, me referiré al llamado, al Constitucionalismo Garantista, al

Constitucionalismo Popular y por ultimo Constitucionalismo Débil.

9.1. Constitucionalismo Garantista o Normativo.

Si hablamos de Constitucionalismo Garantista es imposible no referirnos a
Luigi Ferrajoli. El intenta propiciar un constitucionalismo con una mirada positivista,
contraria al Neoconstitucionalismo descripto con anterioridad, es decir, propicia al
constitucionalismo garantista como un iuspositivismo (Atienza, 2011). La idea central
del autor es la de un constitucionalismo ligado al positivismo, y mas bien a la idea
central positivista, que es la de la autoridad de las normas y su validez. Es decir,
propende a mantener la validez de una norma por haber sido adoptada por autoridad
competente y en respeto del procedimiento establecido, sin entrar en un analisis del
contenido de la misma acerca de su equidad o justicia. El autor delimita dos formas de
constitucionalismo: por un lado, un constitucionalismo iusnaturalista, o
Neoconstitucionalismo al cual denomina: Constitucionalismo Argumentativo o
Principialista; por otra parte, un constitucionalismo iuspositivista 0 como €l lo
denomina: Constitucionalismo Normativo o Garantista. EI primero de ellos retne lo
que recientemente hemos definido como el fendmeno neoconstitucionalista, es decir,
derechos fundamentales en forma de “cotos vedados”, la existencia de sistemas
juridicos conformados por reglas y principios, con una marcada jerarquia de los
segundos hacia los primeros y la ponderacion legislativa, en primer lugar, y luego
judicial y definitiva. En cambio, el segundo, propone un catdlogo de derechos en
forma de reglas (y no de principios), marcados por una fuerte normatividad, que se
divisa en una garantia de precision que dan las reglas frente a su violacion (Ferrajoli,
2011).
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Ferrajoli idea una tesis en la que vincula el positivismo juridico y el
constitucionalismo. Como resultado de esto habla de un Constitucionalismo juridico,
para hacer referencia a un sistema juridico positivo que respete el contenido
constitucional, es decir, se pasa de una concepcion paleopositivista, con una idea
central de validez normativa en lo relacionado a las reglas del “ser” del derecho, hacia
una concepcion iuspositivista, con una produccién normativa destinada no solo al
“ser” del derecho, sino también al “deber ser”, respetando la constitucionalidad del
mismo. Es decir, propone un positivismo juridico con respeto a un constitucionalismo
material. De esta fusion, el autor, destaca una conexién importante entre Democracia
y Positivismo Juridico, de la cual deriva una Democracia Constitucional. Es decir,
este iuspositivismo, “permite la democratizacion de sus contenidos, condicionando su
validez sustancial a su coherencia con los derechos de todos que son los derechos
fundamentales, en los que se funda la dimensién sustancial de la democracia
constitucional” (Ferrajoli, 2011, pag. 25). Por lo tanto, se destaca un cambio
importante entre ambos positivismos, el primero (paleopositivismo) cofia en “quien y
como “de la produccion normativa; en cambio, el segundo (iuspositivismo
constitucionalista) se vincula al “que” de las normas producidas, es decir, se tienen en
cuenta el contenido. En una primera aclaracion, propia, acerca de este tipo de
constitucionalismo positivista, entiendo un intento espectacular de respetar dos
cuestiones importantes en un solo paso. Por un lado, el respeto a los derechos
fundamentales reglados por las leyes ordinarias; por otra parte, un respeto al Principio
Democratico, representado en el poder legislativo, como autoridad competente y lo

mas importante final, del dictado de leyes (Ferrajoli, 2011).

La vertiente del constitucionalismo positivista se visualiza de tres formas. La
primera de ellas es como Modelo del Derecho, y se visualiza como, no solo la
expresion positiva de reglas, sino, méas bien, que también se expresan normativamente
los principios. De esta forma nos encontramos con “un sistema de limites y vinculos
impuestos por constituciones rigidas a todos los poderes y garantizados por el control
jurisdiccional de constitucionalidad sobre su ejercicio: de limites impuestos en

garantia del principio de igualdad y de los derechos de libertad (...)” (Ferrajoli, 2011,
pag. 25).

[ i , “es una teoria que tematiza la
La segunda es vista como Teoria del Derecho, “ t que tematiza 1

divergencia entre el deber ser (constitucionalismo) y el ser (legislativo) del Derecho”
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(Ferrajoli, 2011, pag. 25). Lo mas interesante a destacar de esta teoria es el “Derecho
constitucionalmente ilegitimo: por un lado (...) las antinomias provocadas por la
indebida produccion de normas invalidas que se hallan en contraste con la
constitucion (...) y por otro las lagunas provocadas por la omision de produccion de

las leyes” (Ferrajoli, 2011, pags. 25-26).

Y, por daltimo, como Filosofia del Derecho y Teoria Politica, el
Constitucionalismo Garantista introduce, en opinién personal el tema mas interesante
para esta tesis, la idea de Democracia Sustancial o Material. Es decir, propone una
Democracia que Garantice la produccién de Normas que protejan los derechos
politicos, civiles y sociales, como asi también los individuales de libertad y autonomia
(Ferrajoli, 2011).

Lo que no debe dejar de destacarse, en este tipo de constitucionalismo, es la
idea central positivista de la separacion entre el derecho y la moral. Por lo tanto, esa
separacion, seguiria desde ya vigente, y se visualiza a partir del principio de legalidad,
toda vez que sujeta a los jueces a la aplicacion de las leyes validas emitidas por la
autoridad competente (legislador), impidiendo de esta forma su apartamiento por
motivos morales. Como conclusion este nuevo paradigma intenta positivizar el
constitucionalismo y utiliza como método la normatividad (positivizacion) de los
principios. Esta positivizacion esta a cargo del poder legislativo que, como autoridad
competente, discuten en base a razones y emiten normas que luego los jueces tienen el
deber de aplicar sin interpretar. De esta forma se refuerza la idea de una Democracia
Representativa que respete la soberania popular representada en el parlamento y se

opone, de manera tajante, a un activismo judicial (Ferrajoli, 2011).

9.2. Constitucionalismo Popular.

En la actualidad, Roberto Gargarella, uno de los sostenedores de este
paradigma estima un Constitucionalismo Popular respetuoso de la Democracia
deliberativa. Es decir, trata de acercar el constitucionalismo y el Principio
Democratico, afirmando el rol, importantisimo, que juega el segundo, pero, sin
embargo, reconociendo los beneficios que trae el primero. El mencionado autor hace
hincapié en el actuar del juez y “es asi que entiende que pueden contribuir
enormemente a la discusion colectiva, por ejemplo, sefialandonos hechos y razones

que hemos dejado de lado en nuestros debates” (Mocoroa, 2013, pag. 172). De esta
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manera se puede observar cierto guifio hacia la Democracia, y mas que todo, la
Democracia Deliberativa. Pero, luego, indica que debe delimitarse dicho actuar ya que
“no deberian estar habilitados para dar por terminada esa deliberacion segin sus
propios puntos de vista, por ejemplo, no deben decirnos si, en definitiva, tenemos o0 no
el derecho al aborto” (Mocoroa, 2013, pag. 172).

La idea central de Gargarella y su Constitucionalismo Popular, es darle el
poder al pueblo, y no a los méximos tribunales, para decir que dice o como debe
interpretarse el texto constitucional. Las bases sobre las que se sienta el movimiento

son las siguientes:

1) Un desafio a la supremacia Judicial; 2) Reprochan cierta sensibilidad
antipopular en el mundo académico (aun) progresista; 3) Defienden una
interpretacién constitucional Extrajudicial; 4) Realizan una lectura critica
sobre los efectos del control de constitucionalidad basada en estudios
empiricos que demostrarian la ineficacia del Poder Judicial para proteger los
derechos méas basicos; 5) la posibilidad de generacion de derecho por fuera
del derecho; 6) Impulsan, en fin, una mayor participaciéon popular en las
estructuras politicas y econémicas como modo de asegurar una mejor

democracia (Mocoroa, 2013, pag. 174).

De esta manera se visualiza la idea de una democracia constitucional con un gran
respeto hacia las decisiones de la mayoria del pueblo representada en los parlamentos.
“Para Tushnet, el principal objetivo de un «populismo constitucional» como el que él
defiende es el de «quitar la Constitucion de las manos de los tribunales»” (Gargarella,
2006, pag. 1). La idea de uno de los defensores de este tipo de constitucionalismo,
como lo es Kramer, se sienta en la premisa de que “el constitucionalismo popular
jamas nego a los tribunales el poder del control de constitucionalidad: negd solo que
los jueces tuvieran la ultima palabra” (Mocoroa, 2013, pag. 176). De esta forma se
visualiza un apoyo a la mayoria deliberativa para que tome dicha decision, es decir, la
ltima palabra sobre la constitucionalidad de una ley dudosa, debe ser el pueblo
mismo, representado en el parlamento. Larry Kramer, defiende un Constitucionalismo
popular donde la interpretacion del texto de la carta magna sea realizada por todos los
cuerpos del gobierno, pero que ninguno tenga la palabra final, sino que, dicha

interpretacion, “se encuentra sujeta a la supervision y correccion directa por parte del
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mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo colectivo capaz de actuar y expresarse

independientemente” (Gargarella, 2006, pag. 1).

Me parece apropiado marcar la defensa importante que presenta dicho paradigma
hacia el Principio Democratico, mas bien, por las mayorias victoriosas que
representan la mayoria del pueblo. Es por lo dicho que, este constitucionalismo, esta
en contra de las elites y “favorecen herramientas y medidas tales como la rotacién en
los cargos, los mandatos cortos o la descentralizacion del poder” (Gargarella, 2006,
pag. 1). Sin embargo, este constitucionalismo no puede sobrepasar, 0 no lo ha hecho
aln, ciertos obstaculos. Pero me interesa marcar uno en particular y es, “si todas las
ramas del gobierno interpretan la constitucion -algo no controvertible- y todas poseen
la misma autoridad interpretativa, ¢Qué ocurriria si esas interpretaciones son
divergentes?” (Mocoroa, 2013, pag. 178). Creo que falta aqui una respuesta mas
practica a este problema o por lo menos una calificacion de que seria en la faz practica
un control popular. Pero mas alla de las fallas en el disefio, es importante marcar que
Kramer, como uno de los arquetipos del constitucionalismo popular, propone que la

Gltima autoridad constitucional sea el pueblo mismo. Ya que de esta forma:

Los jueces de la corte suprema empezarian a verse a si mismos en relacion
con el publico como los jueces de tribunales inferiores se ven hoy a si
mismos en relacion con la corte: serdn responsables de interpretar la
Constitucion de acuerdo con su mejor juicio, pero con la conciencia de que
alli afuera hay una autoridad superior con el poder para revocar sus
decisiones -una autoridad real, también, no un pueblo en abstracto que se
expreso alguna vez, doscientos afios atras, y después desaparecio- (Mocoroa,
2013, pag. 184).

La defensa al Principio Democratico, aqui, se ve claramente determinado como un
paso importante del Sistema Republicano, donde se estima un ciudadano capaz, que
estd dotado de las cualidades necesarias para deliberar en sede legislativa y elegir, por
fuera de las pretensiones individuales, las mejores decisiones populares. Dichas
decisiones no pueden, ni deben, luego ser dejadas sin efecto por un cuerpo judicial
que no es elegido por el pueblo a quien contraria luego con la declaracion de
inconstitucionalidad (Ovejero, 2008). Por lo tanto, el control de constitucionalidad, en
este modelo, serviria como medio para otro fin. Es decir, los jueces, con dicho control,

estarian haciendo un bien; pero ese bien no seria justamente la Gltima palabra, sino, lo
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que harian seria enviar un aviso al poder legislativo, y hacer ver al cuerpo que, la
deliberacion, no ha sido la propicia a los fines de la defensa de los principios y
derechos fundamentales. Pero en todo caso los que deben cambiar dichos contenidos
no son los jueces, sino el mismo pueblo representado en el cuerpo legislativo
(Mocoroa, 2013).

9.3. Constitucionalismo Déhil.

Hablamos ya de dos formas de constitucionalismo, el primero, el garantista, en intento
de concilio por parte de Ferrajoli de un Constitucionalismo y un Positivismo juridico.
El segundo, el popular, de la mano de autores actuales como Gargarella, defienden un
constitucionalismo que este en respeto con el Principio Democratico, y méas bien la
Democracia Deliberativa. Este tercer paradigma, el Constitucionalismo débil, con un
intento de un Constitucionalismo Moderado, es decir, con frenos o limites precisos a

un control de constitucionalidad, desmedido, por parte de los tribunales.

Bayon, autor clave de este tipo de Constitucionalismo, analiza y explica de manera
elocuente las caracteristicas de lo que se Ilama constitucionalismo y lo hace marcando
dos elementos funcionales necesarios de este movimiento. Indica, el autor, que el
constitucionalismo funciona por dos herramientas, la primera, de orden estatico se
caracteriza por el conjunto de Derechos Fundamentales intocables por las mayorias; el
segundo y de orden dindmico, hace referencia al disefio constitucional que permita la
defensa de los mismos a través de una Supremacia Constitucional y un Control de
Constitucional Amplio por parte de los jueces (Bayon, 2000). Es decir, el
Constitucionalismo, expuesto por Bayon, es el ya aventurado en esta tesis como

Neoconstitucionalismo puro.

Lo que interesa en este contexto, de variantes constitucionalistas, es mitigar un poco,
o0 en algunos sentidos, dicho Control Amplio de Constitucionalidad. Y es aqui donde
interesa el analisis de este paradigma que se hace llamar Constitucionalismo Débil.
Bayon toma como punto de inicio a la ya expuesta “Objecion Contramayoritaria” de
Bickel (Bayon, 2000, pag. 67). Y lo hace justamente porque la base de tu tesis es la
de sostener un constitucionalismo que respete las decisiones tomadas por la mayoria
popular representadas en el Poder Legislativo. Es decir, proponer un tipo de
Constitucionalismo, el Débil, “que imponga limites sustantivos a la regla de la

mayoria y, sin embargo, no la asfixie” (Mocoroa, 2013, pag. 160).
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Para lograr el disefio del Constitucionalismo Débil, Bayon, hace innovacion con la
separacion del valor de los procedimientos, por un lado, un Valor Intrinseco y, por
otro, un Valor Instrumental. Diciendo que, “la justicia de un procedimiento (del cdmo
se decide) es distinguible de la justicia de sus productos (del qué se decide)” (Bayon,
2000, pag. 85). Es decir, el valor intrinseco, refiere al procedimiento de toma de
decision, y el valor instrumental, refiere al contenido justo del producto de dicho
procedimiento. De dicho andlisis, Bayon, entiende que se debe pensar en un
Constitucionalismo que respete ambos valores, y lo hace con la introduccion del

Constitucionalismo Deébil, ya que:

Ese disefio admite un ndcleo -formulable en forma de reglas- irreformable;
reconoce que puede haber ventajas -de tipo instrumental- en que el resto del
contenido del coto vedado (solo formulable en forma de principios) alcance
expresion constitucional; y respecto al control jurisdiccional de
constitucionalidad, puede considerarlo deseable -como mecanismo para
incrementar la calidad de la deliberacion previa a la toma de decisiones-
dependiendo de cual sea su ensamblaje con el resto de los componentes del
sistema: porque en lo que insiste de manera decidida es en evitar que la
combinacion de aquel con mecanismos de reforma constitucional que exigen
gravosas mayorias reforzadas prive a los mecanismos ordinarios de la
democracia representativa de la Gltima palabra. Un disefio, en definitiva, lo
bastante diferente de la clase de constitucionalismo a que estamos
acostumbrados como para que reconsideremos seriamente si nuestras
instituciones basicas son verdaderamente justificables (Bayon, 2000, pags.
89-90).

Por lo tanto, del andlisis de las palabras de Bayon, surge la necesidad de un
limite minimo a las decisiones de la mayoria, es decir, aceptar una parte pequefia del
“coto vedado” como intocable y que tenga supremacia constitucional (Bayon, 2000).
Esa pequefa parte, debe formularse en formas de Regla (lo méas precisas posibles),
sostiene el autor, “porque si se desarrolla en forma de principios el procedimiento de
“determinacion” sera inevitable” (Mocoroa, 2013, pdg. 160). Y me interesa destacar
las palabras del Gltimo péarrafo copiado textualmente a Bayon, donde indica que se
procura un disefio que nos permita confiar en el proposito de las instituciones que
tenesmos, es decir, si no aceptamos un tipo de constitucionalismo menos dafiino para

la democracia, careceria de fundamento justamente dicho cuerpo (Bayon, 2000).
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Es propicio, aunque algo desordenado, intentar unir este Constitucionalismo
Débil a lo expuesto, por el mismo autor, acerca de las reglas y de los principios. Ya
que, este tipo de constitucionalismo, dependeria, también, de la base juridica o
modelo juridico a seguir. Es decir, se tendria un Constitucionalismo Débil, si se acota
a un pequefio numero de derechos como pertenecientes al Coto Vedado que limita a la
mayoria; pero, dicho contenido, debe ser expuestos en forma de Reglas (Bayon,
2000). Aqui es donde entra en juego la clave distincion entre reglas y principios. El
autor, sostiene que los principios propenden a la realizacion de ciertos valores, sin
importar las acciones que de ellas se desprendan, en cambio, las reglas, moldean las
conductas de sus destinatarios, ya que prescriben acciones, sin aclarar los valores que
buscan (Bayon, 1996). Un derecho que tenga solo a los primeros como contenido nos
lleva a una “jurisprudencia de Razones, en la que la solucion de cada caso exigiria
siempre la concrecion y ponderacion de todos los valores en juego, con resultados
imprevisibles de antemano” (Bayon, 1996, pag. 46). Un derecho compuesto solo de
reglas, nos pone en el riesgo de una aplicacion opaca del derecho logrando, en ciertos
casos, una injusticia o la indeseable aplicacion de la regla por lograr justamente lo

contrario al valor perseguido por ella (Bayon, 1996).

Justamente por los problemas que derivan de ambos sistemas es que Bayon, se
opone determinantemente al constitucionalismo fuerte, que se compone de principios
basicamente, por ser violatorio de la seguridad juridica y no permitir la previsibilidad
de las consecuencias juridicas de las acciones. Pero, reconoce los problemas que
tienen los sistemas juridicos legalistas o formales, ya que los problemas de vaguedad,
ambigledad y ante todo los de lagunas normativas, hacen peligrar la seguridad
juridica de los mismos. Ante eso, intenta limitar a mas poder el constitucionalismo,
pero, a la vez, acepta la necesidad de un minimo del mismo, justamente de alli surge
el Constitucionalismo Débil. Y aqui es donde Bayon se refiere a Hart y su
diferenciacion entre casos faciles y casos dificiles. Donde los primeros, son aquellos
donde ante la eventualidad del caso, el juez, se encuentra ante una norma
determinada, clara y precisa, en cuyo caso no cabria mas posibilidad que la de su
aplicacion exegética. Y donde, los casos dificiles, son aquellos donde, el juez, se
encuentra ante casos donde se presentan algunos de los problemas de los sistemas
normativos, ya sean vaguedad, ambigtiedad o lagunas normativas, en dichos casos se

le permitiria alguna discrecion al juez.
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Pero es importante marcar un punto clave en un Estado de Derecho Legalista,
los casos dificiles o faciles, no serian asi por la presencia de algun principio que
coaliciones con la aplicacion de una regla, sino, que seria un problema netamente
linglistico, es decir en los términos de formulacion de la regla aplicable al caso. Por el
contrario, en un Estado Constitucional de Derecho, donde los principios juegan un rol
preponderante, los casos dificiles serian resueltos mediante la ponderacion de
principios. Dicha ponderacion daria como resultado la excepcion a una regla aplicable
al caso. Pero, como sostiene Bayon, los casos dificiles se presentarian muy a menudos
si aceptamos la inclusion de los principios en los sistemas juridicos ya que, a través de
la argumentacidn, seria posible tornar un caso que, prima face, caeria bajo el ambito
de aplicacion de una regla y tornar inaplicable la misma por ser violatoria de algin
principio (Bayon, 1996). Por lo tanto, Bayon, sostiene que para que un juez no sea
activista este debe respetar la aplicacion de la regla, pero, excepcionalmente, en los
Ilamados casos dificiles este puede dejar sin efecto esa regla por la aplicacion de
principio, cuando, de la ponderacion de los mismos, dé como resultado una decision
que no sea violatoria de la division de poderes y la seguridad juridica (Villanueva,
2015).

10. Conclusién.

A pesar de la economia defendida a lo largo de la tesis, la finalidad de la
misma no fue otra que la de mostrar cual es la estructura central del
Neoconstitucionalismo y su relacion con el Principio Democratico. Este movimiento
iniciado con los ideales Liberales de la Revolucién Francesa y, luego, profundizado
en las Constituciones de postguerra, tienen una particularidad especial (Santamaria,
2008). La nota distintiva de las mismas no son otra que la actualizacién o reforma del
contenido de las Cartas Magnas; se deja de lado aquella postura positivista y legalista,
y se opta por afiadir, en el contenido de las mismas, a ciertos derechos, dejando de ser,
de esta manera, un escrito organizador, que solo instituya la parte organica del Estado,
para pasar a contener, ademas, una parte normativa, material, visualizada en forma de
derechos y garantias fundamentales (Carbonell M., 2007). Dicho cambio solo tiene
entidad si se la docta de mecanismos que la propicien, y dicho bloque normativo, o
“coto vedado”, solo puede mantenerse si se dota a los jueces de la competencia de
hacerlo, mediante el llamado Control de Constitucionalidad. Dicho control busca

cumplimentar como fin ultimo la proteccion de las disposiciones Constitucionales que
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sean violentadas por la legislacion comdn, logrando de esta manera mantener la
rigidez y supremacia de la misma (Mocoroa, 2013). Los jueces se valen de una
interpretacion donde se tienen en cuenta no solo reglas sino también principios y en
los casos donde exista una coalicion entre ambos, reglas y principios, se marca una
desviacion favorable hacia los segundos, basados en su peso argumentativo del
carecen las normas (Dworkin, 1984). También, se debe tener en cuenta los casos
donde lo que se contraponen sean principios, y seré aqui donde la ponderacion de los
mismos sea la clave para la resolucion del caso (Lizana, 2010).

En cuanto a la relacion o coalicion entre el Control de Constitucionalidad y el
Principio Democrético acepto, dicha problematica, que sirvio de bases a esta tesis. Es
decir, sin dar una opinién que me coloque en alguno de los lados, opino que se puede
visualizar de manera palpable dicha contraposicién, entre las decisiones legislativas
(populares) y el control realizado por el juez (particular). De manera tentadora, y
abierto a toda critica sobre esto, pretendo dar una relacién que encontré a lo largo de
esta tesis en trato a los paradigmas analizados. Entiendo que se pretendié conocer
cuatro posturas acerca de diferentes temas, por un lado, dos modelos de Estados, uno
Republicano y otro Liberal; pero, por otra parte, dos formas de hacer y aplicar el
derecho, teniendo por un lado un Sistema Positivista y por otro uno
Neoconstitucionalista.

Encuentro una suerte de relacion entre el Principio Democrético, fuertemente
defendido en un Sistema Republicano, y el Positivismo Juridico. Es asi, ya que, en un
Estado de Derecho legal o Legislativo, como el que Predomino en los Siglos XIX y
XX, marcado por un Positivismo Juridico estricto, la idea de una sola fuente valida de
produccién normativa encaja perfectamente con una defensa de un sistema donde se
respeta las decisiones tomadas por la mayoria legislativa que ha deliberado en el
parlamento. Es decir, positivismo, legalismo juridico y Republicanismo, me animo a
ponerlos del mismo lado, en cuando a defensa del Principio Democratico. Me aliento
a hacerlo ya que, si recordamos, el Republicanismo defiende la idea de un ciudadano
virtuoso, preocupado por el bienestar social, y que, lo mas importante, es capaz de
tomar decisiones sin poner por delante sus intereses. Y de manera consecuente, el
positivismo juridico, confio en el Poder Legislativo la potestad y funcion primordial
de producir las Unicas normas capaces de limitar los derechos de los individuos. Y,

por altimo, ambos son coincidentes en una cosa: el juez no tiene la capacidad, ni
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potestad, de interpretar, ni mucho menos, de invalidar, una decision mayoritaria. Se le
niega este actuar de contralor al juez, justamente, por no ser representativo del pueblo,

cosa que si es el Poder Legislativo.

Desde la otra vereda, encontramos la mirada iusnaturalista. Ambos,
Liberalismo y Neoconstitucionalismo, los encuentro como derivacion o evolucion
moderna de un naturalismo abandonado. Si recordamos, el Sistema Liberal, desconfia
del ciudadano y lo tilda de dos maneras: egoista y poco virtuoso; dichas caracteristicas
hacen que el modelo liberal sea un toque mezquino con las posibilidades y potestades
que se le confieren al Poder Legislativo, representativo de la popularidad. Esto,
posibilita la idea de un sistema donde el juez tiene las mas variadas herramientas para
interpretar las reglas de la legislacién ordinaria y dejarlas sin efecto por ser violatorias
de la supremacia constitucional. Esto, si se leyd con atencion en la tesis, no es mas
gue una instancia Neoconstitucionalista, es decir, un constitucionalismo moderno que
procura un sistema juridico donde los derechos fundamentales se encuentran
resguardados y no pueden ser objeto de limitacion irracional por parte de las
mayorias. Y, para lograr eso, los constitucionalistas, le dan el poder al juez para
declarar la inconstitucionalidad, a traes del control de constitucionalidad, de las leyes
que contrarien la constitucion o sean violatorias de algun principio juridico o derecho

fundamental.

Como conclusién entiendo que, ambos: Positivismo juridico y Sistema
republicano, son fieles defensores del Principio Democrético, con una excelente
confianza hacia las mayorias y protectores de una Democracia Deliberativa, como
Unica instancia donde las discusiones acerca de las cuestiones valorativas y morales
pueden darse. Pero que una vez tomada dicha decision no puede cambiarse por el
tribunal actuante. El Principio Democréatico, lo encuentro importante en cuanto
defensa del pueblo representado en el parlamento, y logra atrapar mi apoyo en lo
referido al gobierno de las leyes (legislacion) y no de los hombres (sentencias). Pero,
dicho sistema, no logra encontrar soluciones a las patologias de la deliberacion, ni
mucho menos, a la idea de una mayoria opresora de la minoria. También, tiene el
problema de la justificacion de regimenes autoritarios totalmente legalistas, a la

mirada kelseniano, como lo fueron el régimen Nacista.
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En cuanto a los otros dos, Liberalismo y Neoconstitucionalismo, los
encuentros méas alentadores en cuanto a la defensa de los derechos humanos. Son
sistemas que ante todo buscan la limitacion de las normas que no sean respetuosa de
los derechos de las personas. Pero entiendo que no logra disefiar un mecanismo que
no sea tan violento con las decisiones de la mayoria, ya que, por mas que sean

imperfectas, son las voluntades del pueblo representado.

Las variantes intermedias buscan propiciar un acercamiento entre ambos
paradigmas en tension. Entiendo que ninguna ha tenido ni va a tener éxito si lo que se
busca es conciliar dos temas que son antagdnicos entre si. A mi entender, Democracia
y Constitucionalismo no pueden convivir sin un orden de subordinacién. Es decir,
solo puede triunfar uno. Tenemos que decidir si damos primacia a la decision
mayoritaria y los jueces deben cumplir con lo dispuesto legislativamente, sin
interpretarlo. Sino, lo contrario, y limitamos de antemano las decisiones legislativas y
no solo eso, sino que, también, controlamos judicialmente dispuestos a la hora de
aplicar dichas legislaciones. Ambos sistemas no pueden convivir si no es en un orden
de subordinacidn entre los poderes. Se debe decidir si prevalece el Poder Legislativo o
el Poder Judicial. La problematica estd en determinar el método para tomar dicha
decision.

Creo que la discusion entre las facultades de los poderes constituidos en puja
se debe hacer de manera individual, es decir, debe estarse atento a la Nacion en
cuestion. Y aqui sigo el pensamiento de Roberto Gargarella sobre lo que es la
corrupcion de las que sufren los poderes. La presion a la que estan expuestas, y las
cargas que llevan, hacen que no puedan funcionar de manera adecuada. Por lo tanto,
se deberéa analizar si, por un lado, es cierto que. Los problemas que se acusan de sufrir
la democracia deliberativa. Son ciertos y en tal caso se justificara una defensa de los
derechos humanos de manera judicial. Pero, por otro lado, tendremos que analizar la
contracara, y determinar que, si el proceso deliberativo no estd contaminado y es
eficaz, porque luego va a verse limitado o violentado por el juez. Pareceria que, si la
democracia funciona bien, no deberia controlarse judicialmente lo decidido
mayoritariamente. Por lo tanto, la conclusion a la que arribo es que no debe analizarse
las posturas en abstracto, sino, mas bien, tener en claro la sociedad en la que se realiza
dicho analisis. Se debera tratar de determinar que poder esta menos contaminado y

con mayor posibilidad de tomar decisiones correctas que propicien la seguridad
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juridica y el equilibrio institucional; pero siempre teniendo en cuenta la Nacion o
Estado en que dicho andlisis se realiza. No debe hablarse de un razonamiento judicial
superior si luego se puede demostrar la corrupcion de un juez. Tampoco debe
defenderse un procedimiento democratico por representar al pueblo si luego nos
percatamos que nada se discute y solo se aprueban propuestas que son derivadas del
Poder Ejecutivo. Por eso entiendo que no debe realizarse un analisis en abstracto y a
nivel tedrico, sino, que debe tenerse en cuenta al lugar en donde se esta haciendo, las
caracteristicas de los poderes de ese lugar y el funcionamiento de los mismos. Esa es
la inica manera que entiendo que se estaria luchando, doctrinariamente, por realizar el
valor de la Seguridad Juridica en un lugar determinado. Como conclusién, referido al
ambito nacional, sostengo que se debe realizar un analisis del funcionamiento de los
poderes y confiarle al menos corrosivo, aunque sea momentaneamente, un poder

superior para lograr un equilibrio y una verdadera defensa de los derechos humanos.

Por lo tanto, entiendo que estamos ante un verdadero cambio en la forma de
ver, hacer y aplicar el Derecho. Y que dicha problemética no debe ser ajena a las
personas en general, ya que, si aceptamos este ideal Neoconstitucionalista, podemos
encontrarnos un dia con que las decisiones individuales tomadas en base al
conocimiento de una regla, luego, en base a una interpretacion principialista, va a
tener una consecuencia diferente a la pensada por nosotros. Es decir, la parte negativa
de la misma es la indeterminacion del derecho. Pero, si aceptamos el Principio
Democratico y el Positivismo Juridico extremo, podemos repetir las atrocidades del
pasado, como el régimen de Hitler, apoyado en las legalidades de una mayoria

opresora.
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