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RESUMEN

En este articulo se defiende que los jueces ejercen una funcion representati-
va. Se trata de una forma especial de representacion que se puede denominar
argumentativa, deliberativa y meritocratica. El eje central de esa tesis es el
rol de los tribunales para canalizar los reclamos de los ciudadanos. Los jue-
ces solicitan a las autoridades las razones por las cuales se ha aprobado una
determinada medida. Ese proceso permite comprender los fundamentos de
una decision publica y contestarla con razones o argumentos. El texto afirma
que el rol representativo de los tribunales requiere de un disefio especial de la
justicia constitucional. Ese disefio debe permitir el mayor acceso de las perso-
nas al foro de representacion. Por eso, el argumento del texto es una defensa
de mecanismos como la accion puablica de inconstitucionalidad. Desde luego,
también se trata de una defensa de los tribunales como escenarios para resolver
profundos desacuerdos sociales sobre los derechos que tenemos, el contenido
de esos derechos y la mejor forma de protegerlos.

PALABRAS CLAVE

Representacion, democracia, deliberacion, control de constitucionalidad,
ponderacion.

ABSTRACT

This article defends that courts (supreme or constitutional courts) exercise a
representative function. It is a special form of representation that can be named
argumentative, deliberative, and meritocratic. The central point of this thesis
is the role of the courts to channel the citizen’s claims. Judges ask the authori-
ties for the reasons why a certain measure has been approved. This process
allows understanding the foundations of a public decision and answering it
with reasons or arguments. The article affirms that the representative role of
the courts requires a special design of judicial review. This design should allow
wide access for people to the representation forum. Therefore, the argument
of the text is a defense of mechanisms, such as the unconstitutional public

Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Constitucional Comparado, Univer-
sidad Externado de Colombia. ORCID: 0000-0003-1117-2302 Contacto: jorge.roa(@
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action. Of course, it is also a defense of the courts as scenarios to resolve deep
social disagreements about the rights we have, the content and the best way
to protect those rights.

KEYWORDS
Representation, democracy, deliberation, judicial review, balancing.
SUMARIO

Introduccion. 1. El control de constitucionalidad como un espacio para la
representacion argumentativa. 1.1. La representacion argumentativa. 1.2. La
relacion entre la representacion argumentativa y la ponderacion. 2. El control
de constitucionalidad como una conversacion socratica. 2.1. LLa conversacion
socratica. 2.2. La conversacion socratica y el disefio institucional del control
de constitucionalidad. 3. Los jueces constitucionales como representantes
meritocraticos. 3.1. La representacion meritocratica como remedio a los
desequilibrios en la capacidad de influencia de los ciudadanos. 3.2. Control
de constitucionalidad y representacion meritocratica. 4. La justicia constitu-
cional y la representacion deliberativa. 4.1. El juez constitucional como una
autoridad deliberativa. 4.2. El acceso directo de los ciudadanos al control de
constitucionalidad como puerta de ingreso a la autoridad deliberativa. 5. Un
disefo institucional para la representacion deliberativa, argumentativa o me-
ritocratica. Referencias.

INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es defender la funcion representativa del proceso
de control de constitucionalidad. La tesis concreta que orienta todo el texto
es que los tribunales supremos/constitucionales pueden llegar a ejercer
una forma especial de representacion cuando realizan el control de cons-
titucionalidad contando con una amplia participacion ciudadana y cuando
existe un diseno institucional de la justicia constitucional que habilita a los
ciudadanos para iniciar el juicio de contraste entre una ley y la constitucion.

Esto significa que el caracter representativo del control de constitucio-
nalidad se construye a partir de una combinacion de los avances tedricos
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que abren la puerta a la existencia de formas especiales (heterdclitas, si se
quiere) de representacion que son ejercidas por los jueces constitucionales
y un disefo institucional concreto del sistema de justicia constitucional que
permite crear un vinculo entre los jueces (representantes), los ciudadanos
(representados) y los argumentos en contra de la compatibilidad de una ley
con la constitucion (objeto de la representacion).

Desde una perspectiva teorica, la tesis de que el control de constitu-
cionalidad es un escenario de representacion ha sido afirmada, inter alia, a
partir de la postura sobre la representacion argumentativa de Robert Alexy, el
modelo de control de constitucionalidad como discurso socratico de Mattias
Kumm, la representacion meritocratica de Philip Pettit y el judicial review
como un escenario para la representacion deliberativa de Lawrence Sager?.
En este texto se expone cada una de estas tesis y se concluye que ninguna
de estas hace referencia a un disefio institucional concreto que materialice
la idea de representacion por parte del juez constitucional y permita esta-
blecer un vinculo concreto entre los representantes y los representados?.
Sobre esa base, se sostiene que el acceso directo de los ciudadanos al control
de constitucionalidad —mediante instrumentos como la accién puablica de

1 También se podria citar el trabajo de Christopher Eisgruber. Este autor sostiene que
la Corte Suprema de Estados Unidos es un drgano de representacion del pueblo por-
que ostenta unas condiciones que le convierten en un foro de representacion de los
ciudadanos cuando se trata de cuestiones morales: “People often regard judicial review
as an external constraint upon the democratic process. That is a mistake; judicial review
is an ingredient in the process. Unelected judges, and especially the Supreme Court form
a representative institution with special characteristics. That institution combines a demo-
cratic pedigree with disinterestedness and moral responsibility. In a very simple procedural
sense, judges are representatives of the people” . E1ISGRUBER, CHRISTOPHER. Constitutional
Self~Government, Cambridge, Harvard University Press, 2001, p. 77y 78.

2 Eneste trabajo de abordan las teorias de la representacion relacionadas directamente
con el control de constitucionalidad. Sobre la representacion politica en general, sus
caracteristicas y clasificacion se remite a MANIN, BERNARD. The Principles of Representa-
tive Government, Cambridge, Cambridge University Press, 1997, p. 161-238; PITKIN,
HaNNA FENICHEL. The Concept of Representation, Berkeley, University of California
Press, 1967, p. 38-240; SAWARD, MICHAEL. The Representative Claim, Oxford, Oxford
University Press, 2010, p. 8-168.
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constitucionalidad— es una via idonea para que sean los propios ciudadanos
quienes activen el mecanismo de representacion.

I. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO
UN ESPACIO PARA LA REPRESENTACION ARGUMENTATIVA

En Balancing, Constitutional Review, and Representation, Robert Alexy en-
frento el problema de la legitimidad democratica del control de constitucio-
nalidad. El nuacleo de ese problema es que, si bien tanto el legislador como
los jueces ejercen autoridad, mientras que la autoridad de los primeros es
democraticamente legitima porque deviene de la eleccion popular, de su
caracter representativo y de la responsabilidad de los legisladores frente a
los ciudadanos, la autoridad de los jueces, por el contrario, carece de legi-
timidad democratica porque los ciudadanos no eligen al tribunal y tienen
pocas opciones de controlarlo o hacerlo responsable (accountable)’. En ese
contexto es razonable preguntarse “como se justifica el poder juridico de
un tribunal constitucional para invalidar actos del parlamento”+.
Larespuesta de Alexy a este problema consiste en demostrar la existencia
de una relacion de compatibilidad entre la democracia representativa y el
control de constitucionalidad o, lo que es lo mismo, demostrar la existen-
cia de una fuente de legitimidad democratica del judicial review. Adicio-
nalmente, Alexy tiene el objetivo de probar que en algunos casos existen
buenas razones para que las decisiones del control de constitucionalidad
prevalezcan sobre los resultados de la representacion electorals. Estos dos
propositos solo se logran, de acuerdo con el autor, si se acredita que el control
de constitucionalidad también es una forma de representacion del pueblo®.

3 ALEXY, ROBERT. “Balancing, constitutional review, and representation”, International
FJournal of Constitutional Law, vol. 3,1.° 4, 2005, p. 578. Existe traduccion al castellano
en ALEXY, ROBERT e IBANEZ, PERFECTO ANDRES. Fueces y ponderacion argumentativa,
México, UNAM, 20006, p. 1-18.

4 ALEXY. “Balancing, constitutional review, and representation”, cit., p. 578.

5 Véase Kumm, MaTTIAS. “Alexy’s theory of constitutional rights and the problem of
judicial review”, en KLATT, MATTHIAS. Institutionalized Reason: The Jurisprudence of
Robert Alexy, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 205.

6  ALEXY. “Balancing, constitutional review, and representation”, cit., p. 578.
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I.1. LA REPRESENTACION ARGUMENTATIVA

La formula de Alexy para conciliar el principio democratico con el de
supremacia constitucional consiste en afirmar la existencia de una forma
especial de representacion que se denomina argumentativa. Esta tesis pone
en relacion tres de los cinco elementos del constitucionalismo discursivo:
el principio de proporcionalidad y la formula del peso, el control de cons-
titucionalidad y la representacion?.

El nuacleo de esta tesis afirma que la revision judicial de las leyes puede
ser considerada como democraticamente legitima cuando se erige en una
especie de representacion argumentativa. Esto sucede cuando el juez cons-
titucional aplica la formula del peso con el fin de garantizar que dentro del
proceso de control de constitucionalidad solo prevalezcan los argumentos
correctos o razonables®.

Cuando lo anterior acontece, los argumentos de la Corte tendran acep-
tacion entre un numero suficiente de personas razonables dentro de la
sociedad, quienes se sentiran persuadidas por los argumentos del tribunal
en virtud del alto nivel de correccion o razonabilidad de esos argumentos.
Por esa razon, afirma Alexy, “el control de constitucionalidad solo puede
tener ¢éxito si los argumentos presentados por el tribunal constitucional son
razonables, y si un nimero suficiente de miembros de la comunidad son
capaces de ejercitar sus capacidades racionales y desean hacerlo™9.

Adicionalmente, cuando el control de constitucionalidad funciona como
un espacio de representacion argumentativa, las decisiones judiciales no
tienen un coste sino un beneficio democratico, en especial, si la interven-
cion del tribunal tiene el proposito de garantizar los derechos constitucio-
nales. Ante una ley que viola los derechos establecidos por la constitucion,
la norma superior no solo no prohibe, sino que ordena la intervencion del
juez constitucional:

7 Deacuerdo con Alexy, los cinco elementos del constitucionalismo discursivo son: los
derechos fundamentales, la ponderacion (incluida la formula del peso), el discurso,
el control de constitucionalidad y la representacion. Ibid., p. 572.

8 Ibid., p. 572-581.

9 Ibid., p. 580.
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Si la Constitucion garantiza al individuo derechos frente al legislador y (tam-
bién) para la garantia de estos derechos prevé un Tribunal Constitucional,
entonces la intervencion del Tribunal Constitucional en el ambito de la legis-
lacion, necesaria para la garantia de estos derechos, no representa un ejercicio
inconstitucional de las competencias legislativas, sino algo que no solo esta
permitido sino también ordenado por la Constitucion™.

En sintesis, la idea de Alexy es que los ciudadanos tienen dos escenarios
de representacion: el congreso y la corte constitucional. En el primero, los
ciudadanos estan representados por las personas que han elegido mediante
el voto en procesos abiertos e igualitarios. En el segundo, los ciudadanos
pueden encontrar a un grupo de personas que no han elegido pero que pue-
den representarles argumentativamente para lograr que las decisiones del
primer escenario de representacion sean compatibles con la constitucion.

Detras de esta tesis sobre la representacion argumentativa se encuentra
el concepto de democracia de Alexy. Para este autor, la democracia tiene una
dimension real y una dimension ideal'. En su version real, la democracia
es un proceso para tomar decisiones orientada por la regla de la mayoria
(democracia decisional), mientras que en su version ideal esta es un proce-
dimiento discursivo o argumentativo (democracia deliberativa).

A cada una de estas nociones de democracia corresponde una forma de
representacion: la representacion parlamentaria y la representacion argu-
mentativa o deliberativa’?. El procedimiento de elaboracion de las leyes es
el escenario por excelencia para el primer tipo de representacion, mientras
que el control de constitucionalidad lo es para el segundo. Las dos clases de
representacion son absolutamente necesarias dentro del Estado constitucional
porque el congreso no puede realizar el control de sus propios actos, lo cual
implica que es necesario que un agente externo deba asumir esa funcion’s.

10 ALEXY, ROBERT. Teoria de los derechos fundamentales, Carlos Bernal Pulido (trad.),
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 484.

11 ALEXY, ROBERT. “The dual nature of law”, Ratio Juris, vol. 23,n.° 2, 2010, p. 167-182.

12 ALEXY. “Balancing, constitutional review, and representation”, cit., p. 579. Esta di-
ferencia ya aparecia expresada en ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.
487-489.

13 Ibid,, p. 509.
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Segtn Alexy, la conjuncion de las dos dimensiones de la democracia
solo se puede realizar en el modelo de democracia deliberativa'4. Dentro
de esta, el control de constitucionalidad puede ser comprendido como un
escenario de representacion del pueblo de tipo argumentativo, en el que se
permite que los ciudadanos canalicen sus preocupaciones constitucionales
frente al resultado final del procedimiento legislativo's.

Las decisiones del sistema de representacion deliberativa o argumentativa
seran razonables en cuanto la respuesta se emita con base en la aplicacion
de un método racional que atienda a las exigencias del principio de propor-
cionalidad y aplique el método de la ponderacién’®. Eso quiere decir que la
ponderacion, y, muy especificamente, la formula del peso, es el mecanismo
mediante el cual el tribunal constitucional garantiza el caracter racional de
su deliberacion tanto interna como externa'7.

I.2. LA RELACION ENTRE LA REPRESENTACION
ARGUMENTATIVA Y LA PONDERACION

De acuerdo con la teoria de Alexy, la ponderacion tiene tres elementos: la
ley de la ponderacion, la formula del peso y las cargas de la argumentacion.
Laley de la ponderacion senala que, en los casos de colision entre dos prin-
cipios de derecho fundamental, cuanto mayor sea la afectacion de uno de

14 ALEXY. “The dual nature of law”, cit., p. 177 y 178.

15 Ibid., p. 178.

16 ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 70-79 y 529-562, y “La formula del
peso”, en CARBONELL, MIGUEL (coord.), El principio de proporcionalidad en el Estado
constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 15-49; BARAK, AHA-
RON. Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, p. 340-370 y “Proportionality (2)”, en ROSENFELD, MICHEL y
SAJO, ANDRAS (eds.), The Oxford Handbook, cit., p. 738-755; BERNAL PULIDO, CARLOS.
El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, Bogota, Universidad FExternado
de Colombia, 2009 y E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3." ed.,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 763-811; MONTEALE-
GRE, EDUARDO (coord.). La ponderacion en el derecho, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2008 y SCHLINK, BERNHARD. “Proportionality (1)”, en ROSENFELD, MICHEL
y SAJjO, ANDRAS (eds.), The Oxford Handbook, cit., p. 718-737.

17 ALEXY. Teoria de los derechos fundmentales, cit., p. 486.
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los principios, mayor debe ser la satisfaccion del otro principio involucrado
en la colision'®,

La formula del peso se refiere a una ecuacion que permite establecer la
relacion de precedencia condicionada entre dos principios que colisionan.
LLa ecuacion es un cociente entre tres variables: el peso abstracto, el peso
concreto y la certeza sobre la afectacion de cada uno de los principios. A las
primeras dos variables (peso abstracto y peso concreto) se les asigna un valor
con base en una escala triadica que tiene los siguientes baremos: afectacion
leve (2° 0 1), intermedia (2 0 2) y grave (22 0 4). A la tercera variable se le
asigna valor de acuerdo con el mayor o menor grado de certeza de que tal
afectacion efectivamente se producira. En ese sentido, los valores se modi-
ficaran si la afectacion es cierta o segura (2° o 1), probable (27! 0 0,5) o casi
improbable (272 0 0,25)"9.

Finalmente, las cargas de la argumentacion son un mecanismo para
resolver los casos de empate. En esos supuestos, como indica Carlos Ber-
nal Pulido, en la 7eoria de los derechos fundamentales Alexy sugiri6 conferir
prevalencia a la libertad e igualdad juridica. En el epilogo a ese libro, el
autor defendi6 una carga de argumentacion a favor del legislador de mane-
ra que, si una ley que restringe un derecho para dar prevalencia a otro no
resulta desproporcionada bajo los parametros de la formula del peso, esta
debe ser declarada constitucional y su validez debe ser confirmada por el
juez constitucional®°.

De los tres elementos de la ponderacion descritos previamente, la fuente
principal de racionalidad de las decisiones del organo de representacion ar-
gumentativa es la formula del peso. En efecto, la ponderacion y, en concreto,
la formula del peso limitan la discrecionalidad y el tipo de argumentos sobre
los cuales los miembros del tribunal pueden debatir (deliberacion interna) y
contribuyen a la exposicion de la decision final para que sea comprendida y
aceptada por la opinion publica (deliberacion externa). De acuerdo con ese

18 ALEXY, ROBERT. “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, n.° 66, 2002, p. 31.

19 BErRNAL PuLipo, CARLOS. “Estructura y limites de la ponderacién”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia y Derecho, n.° 26, 2003, p. 229-230.

20 BERNAL Puripo. “Estructura y limites”, cit., p. 230-232.
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esquema, los resultados del control de constitucionalidad seran legitimos
st se corresponden con los argumentos de un namero significativo de per-
sonas dentro de la sociedad y son aceptados por los demas ciudadanos en
virtud del alto grado de correccion de la decision del juez constitucional'.

Laidea de la representacion argumentativa descansa en la ponderacion
y en el grado de aceptacion de los argumentos que respaldan a la decision
judicial. Para que aumente la aceptacion del control de constitucionalidad
se requiere que su actividad responda fielmente a una idea racional de
correccion. De esta manera, si la ponderacion confiere un alto nivel de ra-
cionalidad a las decisiones judiciales y limita —hasta donde sea posible— la
discrecionalidad del juez, la idea de Alexy de concebir al juez constitucio-
nal como un representante argumentativo queda a salvo de una parte de la
objecion democratica.

Sin embargo, algunos autores que reconocen el potencial y la idoneidad
de la ponderacion para racionalizar la decision judicial y limitar la discrecio-
nalidad de los tribunales albergan serias dudas sobre el paso siguiente dado
por Alexy, esto es, dudan sobre la tesis de que la combinacion del control de
constitucionalidad con el principio de proporcionalidad y la ponderacion
pueda dar lugar a un escenario de representacion argumentativa que supere
la objecion contramayoritaria al judicial review.

Sobre esta critica especifica, Mattias Kumm, por ejemplo, mantiene
que la tesis de Alexy es una via idonea pero insuficiente para fundamentar
la legitimidad democratica del juez constitucional como representante ar-
gumentativo. Kumm sostiene que esa propuesta debe ser complementada
con una vision sobre el derecho de los ciudadanos a recurrir las decisiones
politicas y a recibir buenos argumentos para aceptar tales decisiones. Como
se describira a continuacion, la idea de Kumm es que esto sucede cuando,
ademas de considerar al control de constitucionalidad como un escenario
de representacion argumentativa, se lo concibe como un caso especial de
la conversacion socratica.

21 ALEXY. “Balancing, constitutional review, and representation”, cit., p. 580.
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2. EL. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
COMO UNA CONVERSACION SOCRATICA

LLa concepcion de la justicia constitucional como un escenario de repre-
sentacion argumentativa y su potencial para establecer un nexo de compa-
tibilidad entre el control de constitucionalidad de las leyes y la democracia
representativa ha sido objetada desde diferentes enfoques y, en concreto, ha
sido considerada como incompleta para defender la existencia misma del
control de constitucionalidad. Por ejemplo, Kumm sostiene que, a pesar
de que Alexy acierta al no reducir todas las posibilidades de representacion
al ambito de la representacion voluntaria, de alli no se deriva que puedan
existir instituciones que basen su legitimidad exclusivamente en la repre-
sentacion argumentativa??,

A pesar de sus criticas a la tesis de Alexy, Kumm destaca que la difusion
del principio de proporcionalidad ha tenido cuatro ventajas para el cons-
titucionalismo: 1) dotar a los jueces de herramientas argumentativas que
permitan limitar los debates constitucionales; i1) abrir un espacio para que
los jueces sean deferentes con el legislador y sensibles frente a circunstan-
cias empiricas que justifican determinadas politicas; ii1) establecer un grado
de conexion entre la deliberacion judicial, los argumentos del legislador y
las preocupaciones e intereses de los ciudadanos, y iv) ofrecer un baremo
para controlar la actividad y los resultados de los jueces constitucionales?3.

Estas cuatro consecuencias de la difusion del principio de proporcio-
nalidad y de la ponderacion también han generado un nuevo enfoque en
el debate sobre la legitimidad democratica de la justicia constitucional®4.
En especial, Kumm sostiene que una de las ventajas de la tesis de Alexy es
que contribuye a establecer ciertos niveles de responsabilidad de los jue-
ces constitucionales como representantes argumentativos. De esta manera
pierde fuerza una parte de la objecion contramayoritaria al control de cons-

22 Cfr. Kumm. “Alexy’s theory”, cit., p. 207.

23 Ibid., p. 205.

24 Kumwm, MaTTIAS. “Democracy is not enough: rights, proportionality and the point of
judicial review”, Public Law and Legal Theory Research Paper Series, n.° 09-10, 2009, p. 2.
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titucionalidad que sefiala que los jueces no son responsables (accountables)
porque no son elegidos democraticamente.

Segtin Kumm, frente al déficit de control ciudadano de la judicatura,
la vision de Alexy tiene el mérito de concebir a los jueces no solo como re-
presentantes argumentativos sino como representantes que deben rendir
cuentas ante la ciudadania por el grado de correccion de los fundamentos
de sus decisiones. Si los jueces tienen una herramienta para estructurar
los argumentos que respaldan sus sentencias, eso quiere decir que los ciu-
dadanos disponen de un parametro racional para evaluar esas decisiones y
aceptar o rechazar fundadamente la decision de un tribunal constitucional.

Ahora bien, para Kumm esta contribucion de Alexy al debate sobre la
legitimidad democratica del control de constitucionalidad no es suficiente
para superar toda la objecion democratica. Por esa razon, considera que, si
se complementa la tesis de Alexy, se puede llegar a afirmar que el control
de constitucionalidad no es antidemocratico, sino que es un complemento
adecuado de las democracias liberales.

Para Kumm, en el constitucionalismo liberal y democratico deben regir
simultaneamente los principios de responsabilidad electoral y de supremacia
constitucional. El primero se manifiesta en el derecho de los ciudadanos a
elegir a sus autoridades, el segundo, en el derecho de los mismos ciudadanos
a impugnar las decisiones proferidas por las autoridades que han elegido.

En ese marco, la existencia del judicial review reflejaria la idea clasica de
no dominacion que afirma que los individuos no deben someterse a aquellas
leyes que razonablemente no habrian consentido. Esto implica que toda
decision publica debe ser concebida como un ejercicio colectivo de la razon
que conduce a determinar lo que la justicia y la buena politica requieren. El
principio de no dominacion que fundamenta al control de constitucionalidad
no se opone a la idea de igualdad politica sino que la complementa, porque
la legitimidad de la decision politica no descansa solamente en el caracter
representativo o electoralmente elegido de la autoridad que la profiere sino
en las razones que respaldan una determinada ley?s.

25 Ibid., p. 21.
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2.1. LA CONVERSACION SOCRATICA

La propuesta concreta de Kumm se enmarca dentro de lo que el autor de-
nomina el paradigma racional de los derechos humanos. Dentro de este pa-
radigma, el control de constitucionalidad puede ser concebido bajo la idea
socritica de un didlogo en el que siempre se buscan las mejores razones?0. La
conjuncion del control de constitucionalidad y el principio de proporcio-
nalidad crean un escenario deliberativo (socratic contestation) en el cual los
ciudadanos tienen derecho a impugnar los actos del legislador con base en
sus propias razones con el fin de buscar las razones que llevaron al legisla-
dor a aprobar una determinada ley?7.

Desde ese punto de vista, el control de constitucionalidad realizado con
aplicacion del principio de proporcionalidad resulta una opcion deseable
democraticamente porque contribuye a encontrar las razones publicas que
justifican los actos del legislador o las razones publicas que determinan la
invalidacion de esos actos por parte del juez constitucional?s.

El proceso de socratic contestation en el que piensa Kumm se desarrolla
en varios pasos. En primer lugar, el juez constitucional no asume ningu-
na posicion inicial, sino que se limita a escuchar los argumentos a favor y
en contra de la constitucionalidad de una ley con el fin de determinar los
extremos del debate. En esta fase concurren las autoridades publicas que
emitieron el acto normativo, para exponer las razones que respaldan la cons-
titucionalidad de esa decision, asi como quienes atacan la constitucionalidad
de ese acto normativo. En segundo lugar, el juez puede formular preguntas
a las dos partes en clave de los elementos del juicio de proporcionalidad. A
continuacion, el juez evalaa la calidad de los argumentos planteados y sus
posibles contradicciones. Finalmente, en un espacio deliberativo, sosegado

26 Kumwm, MarTias. “Institutionalising socratic contestation: the rationalist human rights
paradigm, legitimate authority and the point of judicial review”, European Journal of
Legal Studies, n.° 1, 2007-2008, p. 153-183 y “The idea of socratic contestation and
the right to justification: the point of rights-based proportionality review”, Law and
Ethics of Human Rights, vol. 4,n.° 2, 2010, p. 142-175.

27 KummMm. “Democracy is not enough” cit., p. 5y “The idea of socratic contestation”,
cit., p. 142-175.

28 Kumm. “Democracy is not enough”; cit., p. 3.
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y alejado de la politica ordinaria y de la propia tension de la discusion, el
juez constitucional decide cual de las dos posiciones debe prevalecer?9.

LLa conexion con la tesis de Alexy ocurre porque Kumm acepta que,
para decidir, el juez ha debido seguir los pasos establecidos por el principio
de proporcionalidad porque esta es la manera de asegurar que el resultado
de su deliberacion sera formulado en términos de razon publica y que sus
argumentos seran aceptados por todos los ciudadanos3®.

De acuerdo con Kumm, este procedimiento de socratic contestation cons-
tituye una respuesta adecuada frente a algunas de las patologias que afectan
a los sistemas politicos mas desarrollados (p. €j., la corrupcion, la crisis de
la representacion o la influencia de intereses economicos hegemonicos en
las decisiones politicas)3*. Frente a estas deficiencias, el control de constitu-
cionalidad o socratic contestation asegura que la deliberacion publica recupe-
rara las cargas del juicio —en términos de Rawls— cuando no ha existido un
razonamiento critico e imparcial durante la deliberacion parlamentaria32.
Como el propio Kumm advierte, la “socratic contestation es el mecanismo
mediante el cual los tribunales determinan si la solucion a un desacuerdo
entre las autoridades publicas y los demandantes es razonable”33.

2.2. LA CONVERSACION SOCRATICA Y EL DISENO
INSTITUCIONAL DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Ahora bien, hasta este punto se ha sefialado que Kumm comparte la idea
de Alexy sobre el potencial representativo y deliberativo del control de
constitucionalidad realizado mediante el principio de proporcionalidad y
la ponderacion. También se ha establecido que Kumm complementa esa
tesis con la idea del paradigma racional de los derechos humanos, dentro del
cual el control de constitucionalidad se convierte en una especie de la con-

29 Ibid., p. 17y 18.

30 Kumwm. “The idea of socratic contestation”, cit., p. 168 y 169.

31 Kumm. “Institutionalising socratic contestation”, cit., p. 169 y “The idea of socratic
contestation”, cit., p. 157-164.

32 Kumm. “Democracy is not enough”, cit., p. 20.

33 Kumm. “The idea of socratic contestation”, cit., p. 170.
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versacion socratica. Tanto la version de Alexy como la de Kumm se dirigen
a fundamentar una relacion de compatibilidad y complementariedad entre
la democracia y el control de constitucionalidad. L.a pregunta que surge es:
icual es la conexion de esas dos tesis con el acceso directo de los ciudadanos
al control de constitucionalidad?

El vinculo de las tesis de Alexy y Kumm con los disenos instituciona-
les de acceso directo al control de constitucionalidad lo sugiere el propio
Kumm. En efecto, la concepcion del control de constitucionalidad como
una conversacion socratica implica que el judicial review se convierte en
una garantia para el derecho de los ciudadanos a ser escuchados, a que la
administracion justifique el origen de una decision que les afecta y a que el
legislador argumente sobre los motivos por los cuales una ley no debe ser
modificada o invalidada3+. Si el control de constitucionalidad es un escenario
de representacion argumentativa que se desarrolla mediante la conversacion
socratica, el Estado debe garantizar la participacion ciudadana en estos pro-
cesos de deliberacion cualificados como una manifestacion del deber de las
autoridades de consultar a los ciudadanos sobre las decisiones publicas3s.

El derecho de los ciudadanos a participar en ese espacio deliberativo se
materializa en la facultad ciudadana para activar el mecanismo de represen-
tacion argumentativa y de conversacion socratica. Si el espacio deliberativo
es cualificado porque solo se aceptan argumentos basados en derechos3, es
razonable pensar que la primera intervencion la deben realizar los propios
ciudadanos cuando consideran que el legislador ha violado un derecho del
cual son titulares, cuando tienen dudas sobre la existencia de tal violacion
o cuando dudan respecto de su condicion de titulares de un derecho37.

34 La misma tesis en HAREL, ALON y KaHANA, Tsvi. “The easy core case for judicial
review”, Journal of Legal Analysis, vol. 2, n.° 1, 2010, p. 250.

35 Cfr. ibid., p. 238.

36 Ibid., p. 245.

37 Ibid., p. 246.
Como se vera mas adelante, esta idea también aparece en PerTIT, PHILIP. On the
People’s Terms. A Republican Theory and Model of Democracy, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, p. 210.
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3. LOS JUECES CONSTITUCIONALES
COMO REPRESENTANTES MERITOCRATICOS

Desde la filosofia politica y la teoria de la representacion, Philip Pettit ha
realizado una contribucion que sirve para demostrar los problemas de la
representacion parlamentaria y para reforzar la idea de que el control de
constitucionalidad también puede ser concebido como una forma especial
de representacion compatible con la democracia.

En sus trabajos sobre representacion y democracia, Pettit ha sefialado
que la representacion electoral y el principio de igual participacion demo-
cratica resultan insuficientes para asegurar la igual capacidad de influencia
de los ciudadanos en los procesos de decision3®, Por una parte, Pettit afirma
que, aun si en el punto de partida existen condiciones en las cuales los votos
de los ciudadanos tienen igual valor, existen otros factores para que, en el
punto de llegada, los resultados reflejen que no hubo igual capacidad de
influencia en los procesos de decision. Esto sucede, por ejemplo, cuando
hay barreras economicas para ejercer el voto, presiones sobre los votantes
o leyes electorales que distribuyen los escafios entre diferentes zonas geo-
graficas sin tomar en cuenta su poblacion3?.

Para ilustrar su idea, Pettit se refiere a un grupo de cinco amigos que
viven en condiciones de igualdad material y quienes se retinen semanal-
mente para jugar a las cartas o al ajedrez. Dentro del grupo de amigos, dos
de ellos son vegetarianos y tres no lo son. El grupo se puede reunir en dos
restaurantes de la ciudad, pero solo uno de los dos restaurantes se espe-
cializa en comida vegetariana. Finalmente, los cinco amigos han acordado
que, cada vez que tengan una reunion, decidiran la sede del encuentro bajo
la regla de la mayoria. El voto de cada uno de ellos tendra el mismo valor.

38 Ademas de las tesis y articulos que se resefian a continuacion, el trabajo de Pettit sobre
la representacion es bastante prolijo. En relacion con aspectos tedricos de la represen-
tacion se deben consultar otros textos que aqui no se citan porque son previos a la idea
de la representacion meritocratica: PETTIT, PHILIP. “Varieties of public representation”,
en SHAPIRO, IAN (ed.), Political Representation, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, p. 61-89 y “Representation, responsive and indicative”, Constellations,
vol. 17, n.° 3, 2010, p. 426-434.

39 PETTIT. On the People’s Terms, cit., p. 210.
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Con base en esta hipotesis, la conclusion de Pettit es que los amigos
siempre decidiran cenar en el restaurante no vegetariano. Eso sucede por-
que “laigualdad de votos no es suficiente para asegurar el mismo poder de
influencia a los diferentes votantes; aquellos que se encuentran en minoria
estan mas o menos en una situacion de permanente exclusion respecto de
la posibilidad de estar entre los ganadores”4°.

3.1. LA REPRESENTACION MERITOCRATICA
COMO REMEDIO A LOS DESEQUILIBRIOS
EN LA CAPACIDAD DE INFLUENCIA DE LOS CIUDADANOS

La propuesta de Pettit para superar la dificultad descrita previamente y
asegurar el ideal de no dominacion es la creacion de un mecanismo para que
los individuos o los grupos de individuos verifiquen el grado de desconoci-
miento de los principios de igual participacion e influencia que ocurre en
el proceso mediante el cual son aprobadas las leyes. Ese mecanismo deberia
proveer de un juicio imparcial que tuviera en cuenta apropiadamente los
argumentos de quienes se oponen a la decision mayoritaria+'.

En ese sentido, Pettit ha elaborado una construccion tedrica en torno al
concepto de representacion meritocratica+?. La tesis de Pettit es que existen
individuos que han sido escogidos para desempenar una funcion puablica de
acuerdo con sus méritos o capacidades y a quienes se les confiere el estatus
de representantes siempre que cumplan con ciertas condiciones+3.

El punto de partida es que no todos los representantes deben ser elegi-
dos popularmente. Algunos representantes deben ser elegidos directamente
por los ciudadanos pero también se pueden identificar representantes en
razon de criterios diferentes, como el exigente proceso de reclutamiento
para un cargo determinado, su alto grado de autonomia o sus capacidades

40 Ibid., p. 212.

41 1Ibid., p. 213-215.

42 PerTTIT, PHILIP. “Meritocratic representation”; en BELL, DANIEL y CHENYANG, L1
(eds.), The East Asian Challenge for Democracy: Political Meritocracy in Comparative
Perspective, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 151.

43 Ibid., p. 138-159.
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personales++. Estos ultimos no tienen un estatus representativo autonomo
puesto que su posicion deriva de la eleccion que han hecho de ellos los re-
presentantes elegidos popularmente4s.

Por supuesto, no todos los funcionarios publicos elegidos por pro-
cedimientos meritocraticos pueden ser considerados representantes. En
concreto, no pueden serlo quienes no son independientes porque forman
parte de un esquema jerarquizado de mando#%. Para ser representante me-
ritocratico también se requiere que las autoridades sean elegidas con base
en sus habilidades o en su tendencia a la imparcialidad; que sean objeto de
la censura o control publico de la misma manera que las autoridades que
fueron elegidas popularmente, y que puedan ser sancionados judicialmente
por sus faltas disciplinarias+7.

De acuerdo con Pettit, existen tres categorias de funcionarios que
ejercen la representacion meritocratica. En primer lugar, las autoridades
que elevan quejas o reclamos ante o contra el gobierno u otros miembros
de la administracion (e.g., el fiscal general o el ombudsman). En segundo
lugar, las autoridades que deciden las quejas que interponen los ciudada-
nos contra el gobierno o contra las demas autoridades (e.g., los jueces y los
tribunales). Finalmente, las autoridades que resuelven los problemas que
las autoridades elegidas popularmente no pueden resolver imparcialmente
porque involucran sus propios intereses (e.g., autoridades electorales o el
banco central )48,

Esta forma de representacion se caracteriza porque los representantes me-
ritocraticos o argumentativos ostentan condiciones que permiten afirmar que,
en un ambito determinado, ellos haran el trabajo de representacion mejor de
lo que podrian hacerlo los representantes elegidos popularmente. Por ejemplo,
tendran un fuerte incentivo para apartarse de las preferencias de la mayoria a

44 Ibid., p. 156.

45 Ibid., p. 147.

46 1Ibid., p. 147.

47 Ibid., p. 150.

48 1Ibid., p. 147 vy 148. Este argumento ya habia sido formulado en DWORKIN, RONALD.
Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 375.
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favor de ciertas minorias que son tradicionalmente ignoradas#. De alli la im-
portancia de que los representantes meritocraticos sean independientes de los
representantes elegidos popularmentes°. En su propia area, los representantes
meritocraticos pueden reclamar validamente que estan hablando en nombre
del pueblo (in the people’s name) porque la fuente de su legitimidad proviene
del mismo caracter meritocratico de su eleccion3?.

Aunque Pettit reconoce que la representacion meritocratica conlleva
algunos problemas para el sistema democratico —como la excesiva discre-
cionalidad del representante meritocratico o la forma de asegurar la preva-
lencia de los méritos en los procesos de eleccion—, también senala que las
condiciones de la representacion meritocratica conducen al juicio de que,
para esa posicion institucional, la mejor opcion es tener un representante
meritocratico y no un representante elegido popularmentes2.

Al final de su argumento, Pettit considera que los jueces y las demas
autoridades meritocraticas ejercen una representacion indicativa que no
es incompatible con la democracia. LLos jueces constitucionales —como re-
presentantes meritocraticos— se encuentran limitados porque solo pueden
usar argumentos en clave constitucional y con el fin de dar voz a quienes
no fueron escuchados dentro del foro parlamentario. Su objetivo es que los
afectados cuestionen las decisiones adoptadas frente a un grupo de repre-
sentantes que deben escucharles y quienes pueden decidir sobre la validez
de las decisiones cuestionadas.

3.2. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y REPRESENTACION MERITOCRATICA

La tesis de la representacion meritocratica de Pettit tiene una conexion in-
dudable con la representacion argumentativa de Alexy y el dialogo socratico

49 PeTTIT. “Meritocratic representation”, cit., p. 150.

50 Ibid., p. 151. Sobre la independencia como requisito esencial para que los jueces
puedan ser considerados como representantes, cfr. Kyrirsis. “Representation and
Waldron’s objection”, cit., p. 747.

51 PETTIT. “Meritocratic representation”, cit., p. 151-155.

52 Ibid., p. 153-156.
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de Kumm. En efecto, Pettit ofrece una teoria sobre el tipo de vinculo que
confiere caracter representativo al control de constitucionalidad.

Se puede afirmar que Alexy formulo la tesis general sobre el control de
constitucionalidad como escenario de representacion y confio la demos-
tracion de esa tesis a la posibilidad de control ciudadano sobre el tribunal
mediante los criterios del principio de proporcionalidad y la ponderacion.
De esta manera, frente a la objecion democratica, Alexy provee una vi-
sion de un tribunal constitucional como una institucion accountable por
la ciudadania. Por su parte, Kumm ofrece un método para que el control
de constitucionalidad funcione como escenario de representacion delibe-
rativa o argumentativa. En contra de la critica contramayoritaria, Kumm
destaca el potencial epistémico del judicial review para obtener resultados
cualitativamente mejores que los obtenidos mediante el proceso legislativo.

En medio de ese panorama, Pettit se centra en demostrar que el vinculo
entre el representante y el representado no se crea exclusivamente mediante
el voto, sino que puede tener origen en los méritos, las calidades y la posi-
cion institucional de quienes integran el tribunal constitucional. Por esta
via, Pettit ataca directamente la parte de la objecion contramayoritaria que
pone todo su énfasis en el caracter no electo de los jueces constitucionales
y complementa las visiones de Alexy y Kumm al ofrecerles una manera
de fundamentar el vinculo representativo cuando se trata del control de
constitucionalidad.

Con base en todo lo anterior, es plausible sostener que el tribunal
constitucional también es un espacio de representacion argumentativa o
deliberativa en el que el vinculo representativo proviene de los méritos,
la independencia y la posicion institucional de los jueces. Esta forma de
representacion es compatible con la democracia porque sus miembros son
susceptibles de ser controlados (accountables) por los ciudadanos. Ademas, los
resultados del judicial review son razonables cuando utilizan la ponderacion
y valiosos democraticamente cuando son el resultado de un procedimiento
deliberativo o conversacion socratica.

Ya se ha sefialado que el acceso directo de los ciudadanos al control de
constitucionalidad es funcional a las tesis de Alexy y Kumm. Incluso, la
accion publica de constitucionalidad puede resultar un instrumento muy
importante para reforzar la idea del caracter representativo y deliberativo
de la justicia constitucional y para garantizar el buen funcionamiento del
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esquema de la conversacion socratica. Desde luego, la tesis de Pettit también
resulta pertinente para nuestra perspectiva porque los jueces solo adquieren
su posicion de representantes meritocraticos si su funcion es canalizar las
quejas ciudadanas contra la administracion y el legislador. Como el propio
autor sefiala, frente a las deficiencias del proceso politico,

[s]olo veo una posibilidad realista, que es introducir un sistema de queja
individualizada que sea paralelo al control colectivo que ocurre durante las
elecciones. Deberian existir amplias oportunidades para que los individuos
y los grupos cuestionaran las leyes o proyectos para saber hasta qué punto el
proceso en el que estas son aprobadas respeta el valor de la igualdad de in-
fluencia y, mas generalmente, el valor de la igualdad de estatus33.

De acuerdo con lo anterior, el sistema de acceso directo de los ciudadanos
al control de constitucionalidad funciona como uno de los mecanismos en
los que piensa Pettit al senalar la necesidad de crear un sistema paralelo, en
el que los ciudadanos solicitan la intervencion de sus representantes meri-
tocraticos con el fin de que estos revisen las decisiones que fueron tomadas
por el 6rgano legislativos4. Si esto es asi, la accion publica de constitucio-
nalidad adquiere fuerza como uno de los disefios institucionales posibles
de la justicia constitucional que mejor se ajusta a las ideas de representa-
cion argumentativa o deliberativa, conversacion socratica y representacion
meritocratica.

Las tres tesis sefialadas hasta aqui parten de un supuesto comun en re-
lacion con el principio democratico y de igualdad politica: la insuficiencia
de ese principio o la pobreza de su contenido para garantizar la igual par-
ticipacion de los ciudadanos en el debate ptblico. Como sefiala Dworkin,
esta “no es un meta demasiado exigente, sino demasiado poco exigente” 535,

A partir de esa critica, cada una de las tesis establece formulas para res-
ponder a esa disfuncionalidad democratica. Sin embargo, se puede objetar
que ninguna de las tres afirma que el control de constitucionalidad pueda

53 PETTIT. On the People’s Terms, cit., p. 213.
54 Ibid., p. 217.
55 DworkiN. “Igualdad, democracia y constitucion”, cit., p. 129.
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materializar el principio de igualdad politica si se abren las puertas de los
tribunales a la ciudadania. Por esa razon, es necesario analizar la forma
como Lawrence Sager ha desarrollado esa linea de argumentacion para
superar un elemento central de la critica contramayoritaria al control de
constitucionalidad y fundamentar el acceso directo de los ciudadanos a la
justicia constitucional.

4. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y LA REPRESENTACION DELIBERATIVA

Lawrence Sager también ha hecho una contribucion significativa a la tesis
de que el control de constitucionalidad es un escenario de representacion.
En especial, Sager ha enfrentado un problema especifico de esta tesis en
relacion con el principio de igual dignidad politica. Si bien es cierto que,
como sefalaron Kumm y Pettit, la igualdad politica es insuficiente para
lograr el mismo nivel de participacion de los ciudadanos en las decisiones
publicas, eso no quiere decir que concebir al control de constitucionalidad
como un escenario de representacion no entre en colision con ese principio
de igualdad. Las tesis sobre el caracter representativo del judicial review se
enfrentan al hecho de que este sera un espacio de representacion que no
puede reflejar el principio de igual dignidad politica del cual si da cuenta
la representacion parlamentaria.

Sager reconoce que el proceso de eleccion popular de los representantes
ante el organo legislativo satisface la idea de igual dignidad democratica.
Sin embargo, considera —como Pettit y Dworkin— que esta no es una via
perfecta para tomar las decisiones publicas porque se encuentra permeada
por diferentes tipos de problemas. De acuerdo con Sager, la opciéon que
apuesta solamente por la representacion parlamentaria es “débil y peligrosa
porque los representantes politicos responden inevitablemente, en algun
modo que no es marginal, al poder de los votos o del dinero, en lugar de
a la fuerza de la pretension de determinado individuo o grupo de que el
derecho esta de su parte”s°,

56 SAGER. Juez y democracia, cit., p. 204.
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Por esa razon, Sager ha refutado directamente la tesis que sostiene que
el control de constitucionalidad es un peligro para el principio de igual
dignidad politica57. Para el autor, existen dos formas mediante las cuales
los ciudadanos pueden participar en condiciones de igualdad en las deci-
siones publicas: una forma electoral y una forma deliberativa. L.a primera
se realiza cuando los ciudadanos participan en la eleccion de los miembros
del congreso, la segunda, cuando los ciudadanos acuden a los tribunales
constitucionales para someter a control las decisiones legislativas:

Una forma a través de la cual una persona puede participar como igual en el
proceso de resolucion de disputas acerca de los derechos que tienen los miem-
bros de esa comunidad es ejerciendo en condiciones de igualdad el derecho
de elegir a los representantes politicos que tomaran las decisiones sobre los
derechos [...]. La segunda forma en la que el miembro de una comunidad
politica puede participar como igual en el debate sobre sus derechos es que
sus derechos e intereses (como miembro igual de la comunidad politica y
como titular de derechos) sean considerados seriamente por quienes tienen
autoridad deliberativas®,

En definitiva, para Sager, el principio de igualdad en el que se apoya la
objecion democratica tiene dos dimensiones: una dimension electoral y
una dimension deliberativa. La primera se satisface cuando los ciudadanos
participan en los procesos de eleccion de sus representantes en el congreso
y la segunda se materializa cuando los ciudadanos acceden a los tribunales
para reclamar por una decision legislativa que viola sus derechos. En su
criterio, la relacion entre estas dos dimensiones no es de contradiccion sino
de complementariedad, porque la “mayor parte de los Estados democraticos
modernos tienen un conjunto de estructuras institucionales en el marco
de las cuales los Parlamentos prometen la igualdad electoral, mientras los
tribunales constitucionales prometen la igualdad deliberativa”39.

57 Una idea que ya aparecia en DWORKIN. A Matter of Principle, cit., p. 69.
58 SAGER. Juez y democracia, cit., p. 204.
59 Ibid., p. 207.



Jorge Ernesto Roa Roa

4.1. EL JUEZ CONSTITUCIONAL
COMO UNA AUTORIDAD DELIBERATIVA

La propuesta de Sager consiste en abrir las puertas del control de constitu-
cionalidad a los ciudadanos con el fin de garantizarles el acceso directo a la
representacion deliberativa. Esta tesis de Sager se basa en una concepcion
del judicial review como un escenario adecuado para que los ciudadanos
participen en condiciones de igualdad y de manera efectiva en el debate
sobre los desacuerdos que existen dentro de la sociedad sobre sus derechos,
el contenido de los mismos y la forma de garantizarlos. Como se puede
inferir, Sager piensa que el control de constitucionalidad es una opcion
adicional y no excluyente para hacer valer el principio de igual dignidad
de los ciudadanos®.

LLa razon principal por la que los tribunales se erigen en escenarios
1doneos radica en sus atributos deliberativos: su capacidad para identificar
problemas que el legislador no considera y la concepcion de Owen Fiss
del proceso judicial como un dialogo publico. En este dialogo, el juez no
se puede negar a participar, no puede dejar de escuchar, debe contestar y
debe responder ante los ciudadanos por los resultados de la deliberacion®'.

Sager defiende que la posibilidad de apelar directamente ante la auto-
ridad deliberativa (los jueces) no se ve afectada por las condiciones estruc-
turales y las barreras sociales o economicas que niegan a los ciudadanos la
misma influencia dentro del procedimiento legislativo. A diferencia de los
desequilibrios que impiden a las minorias o a los sectores menos favorecidos
incidir ante el congreso, cuando se acude a los tribunales cada ciudadano
tiene derecho “a que cada deliberante evaltie sus pretensiones en sus pro-
pios méritos, con independencia del nimero de votos que le respalde, con
independencia de la cantidad de dinero que pueda utilizar en su propio
apoyo y con independencia de la influencia que tenga en la comunidad”2.

60 Ibid., p. 204 y 205.

61 Para un desarrollo de la idea del proceso de constitucionalidad colombiano como
dialogo publico, cfr. Roa RoA. La accion piblica, cit., p. 38-45.

62 SAGER. Juez y democracia, cit., p. 204.
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4.2. EL ACCESO DIRECTO DE LOS CIUDADANOS
AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO PUERTA
DE INGRESO A LA AUTORIDAD DELIBERATIVA

En relacion con el acceso directo de los ciudadanos al control de consti-
tucionalidad, el enfoque de Sager adquiere mayor relevancia porque no
solo reconoce la autoridad deliberativa de los jueces, sino que se muestra
favorable a una apertura del control de constitucionalidad a la ciudadania.
Sobre este punto, la idea de Sager es que, cuanto mayor es el grado en que
se presentan los problemas del sistema de eleccion, la crisis de la represen-
tacion y los vicios estructurales del sistema electoral, mayor es la fuerza
de las razones que juegan a favor del acceso directo de los ciudadanos al
control de constitucionalidad.

Bajo esa concepcion del control de constitucionalidad como un foro
deliberativo en el que los ciudadanos hacen valer su derecho a participar
en condiciones de igualdad en la resolucion de los desacuerdos que surgen
dentro de la sociedad, el tipo de control de constitucionalidad que mejor
se adecua a este marco es uno en el que exista una amplia legitimacion
ciudadana para elevar las pretensiones de inconstitucionalidad ante los
tribunales. Como el mismo Sager afirma:

Toda persona que sufra un dafio del tipo pertinente tiene derecho a ser oida
por los tribunales, a plantear sus pretensiones y argumentos en su defensa y, en
el peor de los casos, a una explicacion razonada de los motivos por los que sus
pretensiones no han sido consideradas persuasivas por la mayoria de los jueces.
Obviamente, los jueces pueden ser malos deliberantes, y la misma independen-
cia que los hace imparciales también los hace relativamente inmunes al control
electoral. Pero cuando alguien tiene una pretension constitucional y apela a los
tribunales, ese alguien puede ser cualquiera: puede representar a una minoria de
uno, o pertenecer a un grupo que es ampliamente ridiculizado o discriminado. En
la practica buena parte de los progresos realizados en el derecho constitucional
han sido provocados por las pretensiones de tales grupos®.

63 Ibid., p. 205.
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Probablemente, del texto citado previamente se infiere la inclinacion de
Sager por un sistema de acceso interesado y no por uno de acceso directo
porque hace referencia al derecho de quienes han sufrido un dafo. Sin
perjuicio de ocuparse de esa objecion mas adelante, lo que resulta innega-
ble es que las tesis de Alexy, Pettit, Kumm y Sager representan un cambio
de vision frente a posturas que se limitaban a reconocer que el control de
constitucionalidad podia ser un garante o vigilante de la deliberacion par-
lamentaria (supervision), pero negaban la posibilidad de que el control de
constitucionalidad fuera un escenario deliberativo en si mismo.

Adicionalmente, las tesis descritas en esta seccion indican que la des-
conexion de los jueces con el proceso electoral no es una negacion de su
caracter representativo y no implica una deficiencia de la posicion institu-
cional de los tribunales. Por el contrario, esas condiciones les generan otro
tipo de vinculo con los ciudadanos (meritocratico) y les proporcionan un
conjunto de garantias de imparcialidad que son necesarias para una deli-
beracion de calidad®. Como lo describe José Luis Marti, este cambio de
enfoque coincide con un fenémeno que se caracteriza por “abrir espacios
de participacion directa de los ciudadanos. Esto es, por poner en marcha
mecanismos de participacion en los procesos de toma de decisiones, com-
plementarios de las estructuras representativas”%s.

Sin embargo, el propio Marti advierte que este movimiento no cuestiona
la existencia o la centralidad del organo de representacion parlamentaria;
solo reconoce la aparicion de otros espacios de decision y procura el aumento
de la intervencion ciudadana en esos nuevos escenarios. Una advertencia en
el mismo sentido es formulada por Ferreres, quien considera que el argu-
mento de Sager tiene el potencial de desplazar la participacion electoral a
favor de la participacion deliberativa. Por esta razon, sefala que es necesario
aclarar que la participacion deliberativa también tiene un coste democratico
y buscar un equilibrio adecuado entre las dos formas de participacion. En
sus propias palabras:

64 HUBNER MENDES. Constitutional Courts, cit., p. 92.

65 Marri, Jost Luis. La repiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid,
Marcial Pons, 2006, p. 226.
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Los tribunales pueden ser mejores que las asambleas legislativas a la hora de
valorar con cuidado los argumentos avanzados por un ciudadano, y de darles
respuesta de manera articulada. Pero cuando se trata de decidir finalmente, una
vez se ha clausurado el debate, los tribunales exhiben un déficit democratico
en comparacion con las asambleas legislativas [...]. Una cosa es destacar las
virtudes democraticas del proceso judicial en términos de deliberacion. Otra
muy distinta es creer que esas virtudes tienen tanto peso como para neutralizar
el coste que el control judicial significa desde un punto de vista electoral®®.

Ademas de ese matiz, ninguna de las tesis precedentes hace referencia es-
pecifica a la influencia del disefio institucional del control de constitucio-
nalidad, ni a su relacion con el grado de deliberacion o de representacion
argumentativa del judicial review. Sin duda alguna, se trata de una omision
relevante porque la configuracion del control de constitucionalidad puede
ser un factor determinante para potenciar o disminuir las propiedades deli-
berativas de los tribunales, construir el vinculo meritocratico o implementar
el principio de igualdad de participacion. Por esta razon, a continuacion se
establece la conexion entre el disefio institucional del acceso directo de los
ciudadanos al control de constitucionalidad y las tesis de la representacion
argumentativa, deliberativa o meritocratica.

5. UN DISENO INSTITUCIONAL PARA LA REPRESENTACION
DELIBERATIVA, ARGUMENTATIVA O MERITOCRATICA

El argumento central de esta seccion es que el acceso directo al control
de constitucionalidad es el disefio institucional que optimiza las tesis de
la representacion argumentativa con un coste muy bajo para el principio
de igualdad politica. En efecto, sistemas, como el de la accion puablica de
constitucionalidad aparejan una concepcion democratica del judicial review
bajo la cual prevalece la confianza en la capacidad individual y se fomenta la
participacion ciudadana en los espacios de decision. Sin necesidad de llegar
al extremo de permitir que cualquier ataque de constitucionalidad carente

66 FERRERES COMELLA. “El control judicial”, cit., p. 367.
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de fundamentos pueda poner en funcionamiento el mecanismo de control,
el ciudadano es el encargado de activar el sistema de representacion argu-
mentativa o, en los términos de Kumm, de iniciar la conversacion socratica.

En relacion con el principio de igual participacion democratica, que
sefala que todos los ciudadanos tienen un mismo derecho a que sus opi-
niones sean consideradas antes de tomar una decision politica, la accion
publica de constitucionalidad se proyecta como una manifestacion de ese
principio en el ambito del control de constitucionalidad porque confiere a
todos los ciudadanos un igual derecho de agencia o de participacion en el
sistema de representacion argumentativa.

De esta manera, el control de constitucionalidad con acceso directo se
convierte en un escenario para hacer realidad uno de los pilares de la con-
cepcion deliberativa republicana. Uno de los principales elementos de esa
teoria, como sefiala Marti, es que los ciudadanos “deben tener idealmente
garantizada la posibilidad de participar en la toma de decisiones que afectan
atodos o, en su defecto, y como minimo, la posibilidad de discrepar, discutir
y disputar las decisiones tomadas por sus representantes, obligandoles a
cambiarlas si lo creen necesario”07,

En ese marco, la mayor accesibilidad al control de constitucionalidad
no es una invitacion para que los ciudadanos sustituyan su interés por el
proceso legislativo o abandonen su compromiso con el escrutinio de la
actividad del gobierno. Por el contrario, la accion publica de constitucio-
nalidad funciona como una garantia de que los ciudadanos participaran,
controlaran y escrutaran la compatibilidad de las decisiones legislativas con
los valores publicos de la constitucion; con independencia de los factores
que impiden la garantia efectiva de la igual capacidad de influencia en la
adopcion de esas decisiones.

En ese sentido, la accion publica de constitucionalidad articula perfec-
tamente el objetivo de Alexy de conciliar las dos versiones de la democra-
cia, laidea de Kumm de abrir un espacio para el dialogo socratico entre los
ciudadanos y las autoridades, la vision de Pettit sobre la existencia de un
conjunto de autoridades que son representantes debido a sus méritos y la

67 MARTI. La repiblica deliberativa, cit., p. 248.
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posicion de Sager a favor de la apertura de los tribunales a los individuos
cuyos derechos han sido amenazados o vulnerados.

Adicionalmente, en relacion con los otros disefnos institucionales, la
accion publica tiene la ventaja comparativa de ofrecer un grado menor de
tension con el principio de igualdad politica porque cada uno de los ciuda-
danos tiene efectivamente el mismo derecho a acceder a la representacion
deliberativa. Estos elementos ubican al acceso directo de los ciudadanos al
control de constitucionalidad como un disefio deseable para abrir un espacio
de representacion argumentativa, deliberativa o meritocratica dentro de las
democracias constitucionales. Y esto no es poco.
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