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1. Laidea dc este articulo es compartir alguna reflexiones acerca de
los fundamentos que dan sustento a los distintos sistemas de control
constitucional: un mecanismo difuso, a posteriori, para casos concrelos
y a pedido de partes, como el argentino y el nortcamericano, un sistema
como el francés: abstracto, preventivo, por un érgano cuasi-politico que
depende, por su designacidn, de los 6rganos politicos o un sistema mix-
to como el aleman.

Me gustaria empezar citando algunos pocos parrafos del famoso
voto de Marshall en Marbury vs. Madison' porque mc parece que alli
estan explicitados con una claridad pristina, los presupuestos que se
deben tomar en cuenta para la elecciéon de uno u otro sitema de control
de constitucionalidad. Marshall decia: «.hay sélo dos alternativas
demasiado claras para ser discutidas, o la Constitucidén controla cual-
quier ley contraria a ella, o la legislatura puede alterar la Constitucién
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos
medios: o la Constitucion es la ley Suprema inalterable por medios ordi-
narios o se encuentra en el mismo nivel que las leyes y de 1al modo cual-
quiera de ellas puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al
Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley
contraria a la Constitucién no es ley; si, en cambio, es verdadera la
scgunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del
pucblo para limitar un poder ilimitable por naturalezan.

«Si una ley contraria a la Constitucién es nula ¢obliga a los tribuna-
les a aplicarla no obstante su invalidez o bien en otras palabras no sien-
do ley constituye una norma operativa como lo seria una ley vélida? Sin
lugar a dudas la competencia y la obligacién del Poder Judicial es deci-
dir qué es ley; si dos leyes entran en conflicto entre si el Tribunal debe
decidir acerca de la validez y aplicabilidad, del mismo modo, cuando

' Marbury vs. Madison, 1 Cranck 137, 2. L. ¢j. 60 (183).
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una ley esta en conflicto con la Constitucién y ambas son aplicables al
caso de modo que la Corte debe decidir conforme a la ley desechando la
Constitucion o conforme a la Constitucién desechando la ley. La Corte
debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto
constituye la esencia misma del deber de administrar Justicia. Luego, si
los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y ella es superior a
cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir el
caso al cual ambas normas se refieren.»

Fijense ustedes que Marshall presenta un argumento que aparenta
tener absoluta claridad —esto lo voy a llamar «la légica de Marshall»—.
Ahora bien, ¢cudl es la légica de Marshall? La idea cs la siguiente: es
obvio que los jueces deben aplicar la ley, pero ¢como se determina qué
es la ley? En definitiva, esta determinado por la Constitucién, por las
normas de competencia quc establece la Constitucién; normas que,
como dirfa Kelsen, s¢ refieren a un cierto érgano, a un cierto procedi-
miento y, a veces, a un cierto contenido. Cuando la ley o la supuesta ley
no satisface estas condiciones en realidad no es una ley y los jueces, por
consiguiente, estan tan poco justificados para aplicarla como a una nor-
ma cualquiera que hubiera dictado un usurpador. En consecuencia, si
la Constitucién es el parametro final para decidir qué es la ley, los jue-
ces no pueden estar justificados en ningin caso para aplicar una ley
inconstitucional. Segin esta l6gica de Marshall, un sistema como el ori-
ginal francés, que ha sufrido algunas modificaciones que no son del
todo relevantes para esta cuestion, al vedar a los jueces la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de una ley conduce a que la Constitu-
cién deje de ser un pardmetro acerca de qué es una ley valida. Marshall
se refiere a los intentos que pretenden establecer un limite en esta mate-
rta, como «intentos absurdos de limitar lo ilimitable», porque lo que
perderia validez u obligatoriedad en estos casos es la Constitucién mis-
ma, que se convertiria en una especie de juguete vistoso. Esta logica de
Marshall es el argumento fundamental del control judicial de constitu-
cionalidad que se ha difundido en EE.UU. y que en Argentina ha sido
absorbida a través del caso Sojo? y de toda la jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema de Justicia.

Ahora nos debemos hacer las siguientes preguntas: ¢Es tan logica la
l6gica de Marshall? ¢Es tan claro el argumento que expone? ¢Es tan
absurdo el intento de una Constitucién como la francesa que no es apli-
cada directamente por los jueces ordinarios? Si reflexionamos sobre
algunos aspectos de lo que estd ocurriendo aqui nos daremos cuenta de
que la légica de Marshall no es tan clara como parece a primera visia.
Debemos hacer una simple consideracién: (Es verdad que una ley que
no satisface las condiciones establecidas en la Constitucién en cuanto al
6rgano que debe diciarla, el procedimiento, y a veces su contenido es
una norma que esta en las mismas condiciones que la dictada por un
usurpador; que, en definitiva, no forma parte, como diria Kelsen del sis-
tema juridico de que se trata y que no debe ser considerada vinculante

2 Eduardo Soio, t. 32, pp. 125-145 (1887).
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de la misma manera que cualquier otro intento de prescribir lo que se
tiene competencia para prescribir? Creo que la respuesta obvia es una
respuesta negativa. Esto no es verdad porque aun en nuestro sistema y
aun en el sistema norteamericano, una ley inconstitucional tiene una
serie de efectos vinculantes y de obligatoriedad. Por ejemplo, no existe a
priori la facultad de los ciudadanos o de los 6rganos politicos adminis-
trativos de desconocerla; la inconstitucionalidad se declara en el caso
concreto, no se declara en abstracto. Por otro lado, seguin la jurispru-
dencia dominante de la misma Corte Suprema, la inconstitucionalidad
no se declara de oficio sino que debe declararse a pedido de parte inte-
resada. Entonces, esto quiere decir que una ley inconstitucional, no obs-
tante serlo, tiene una serie de efectos vinculantes, tiene un status espe-
cial que hace que no sea tan clara esta légica de Marshall aun para el
mismo sistcma norteamericano.

Con respecto a la justificacién de acciones y decisiones, he defendido
en varias ocasiones la tesis de que la validez de las normas juridicas no
es en si misma una validez juridica, no es una validez que el propio
derecho genera, que las normas juridicas no son en si mismas razones
para justificar acciones y decisiones y que detrds de las normas juridi-
cas hay consideraciones de tipo valorativo, moral en sentido amplio si
ustedes quieren. Si uno da este paso, luego advierte lo siguicnte (que es
relevante para cste tema del control de la constitucionalidad): esta vali-
dez de las normas juridicas sc transmite de una norma a otra de dos for-
mas distintas y no por una sola via. Primero, se transmite a través de
normas de competencia; hay una transferencia de poder que una norma
hace autorizando a otro 6rgano a dictar ciertas normas juridicas bajo
determinadas condiciones. Pero también hay algunas otras normas téci-
tas ya que sin cllas no se explicaria el fen6meno del que hablé antes
segun el cual existen normas que han sido dictadas sin cumplir con las
condiciones anteriores y sin embargo son obligatorias bajo ciertas con-
diciones para cierta gente en determinadas circunstancias. Por supuesto
no me reficro a que cualquier norma dictada en cualquier condicién,
por ejemplo una ley que yo pretenda dictar en este momento, tiene que
tener una cierta apariencia de legalidad, una especie de colour of law,
como decia Constantineu cuando hablaba de las normas de facto (por-
que en definitiva las leyes inconstitucionales son normas de facto, son
normas que no cumplen con las condiciones establecidas para su pro-
pia creacién). Entonces, tenemos cstas normas de obligatoriedad que
establecen que cuando una norma tiene una cierta apariencia de legali-
dad en determinadas circunstancias es obligatoria para la gente en
general, para los jueces, elc., excepto en tales y tales circunstancias, y
estas circunstancias pueden variar. Esto es lo que diferencia al sistema
norteamericano y argentino del francés y continental europeo en gene-
ral, con las variaciones que son del caso.

En consecuencia, insisto en observar que la l6gica de Marshall en
Marbury vs. Madison no es tal. Y no es un intento absurdo el que se hace
a través de una Constitucién que no establece 6rganos independientes
de la Asamblea o del Congreso, porque aun en nuestro sistema nosotros
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tenemos normas dc obligatoriedad, leyes dictadas bajo condiciones dife-
rentes a las previstas en la misma Constitucién y que, cuando tienen
cierta aparicncia, son obligatorias salvo que en cada caso concreto y a
pedido de parte un juez la declarc inconstitucional, en cuyo caso decja de
ser obligatoria e¢n ese caso. Otros sistemas tienen normas de obligatorie-
dad difercntes respecto de las condiciones bajo las cuales las normas
que tienen apariencia de legalidad dejan de ser vinculantes v son dife-
rentes los 6rganos encargados de hacerlo. Entonces ¢l primer paso de
esle razonamiento que quicro proponerles a ustedes es el siguiente: no
hay nada en la légica de tener una Constitucién por encima de las leyes
que obligue a tener el control judicial de constitucionalidad de tipo nor-
teamericano y argentino, no hay nada en la légica de lo que determina
cuando una norma e¢s valida, que determine que solamente los jueces y
siempre los jueces estdn autorizados a dejar de lado una ley en favor de
la Constitucidn. Las normas que establecen la obligatoriedad de leyes
inconstitucionales pueden tener condiciones diferentes acerca de como
essa obligatoriedad se puede cancelar. Entonces la primera conclusién
a la que quiero llegar, es que cl sistema de control de constitucionalidad
que queramos elegir y que podamos adoptar no depende de una cues-
tion de logica, no depende de tener una Constitucién operativa, sino de
otro tipo de consideraciones.

2. Para contestar cudl es este otro tipo de consideraciones quicro
brevemente hacer referencia muy rapida a dos temas que son de gran
preocupacion y de gran discusion, para luego terminar dando la res-
puesta que yo creo correcta sobre cual es el sistema de control de cons-
titucionalidad preferible. El primer tema al que quiero referirme es el
de las cuestiones politicas. Ustedes saben quc este tema ha sido y es
extremadamente controvertido en la Argentina desde que la cuestion
fuc introducida en el caso Cullen?. En definitiva, ¢qué es una cuestion
politica? ¢Es posible distinguir lo politico y lo juridico o son dos caras
de la misma moneda? El dictado de toda norma juridica, salvo normas
como las leyes de transito que resuelven simples problemas de coordi-
nacién social, implica una decision politica y la mayor parte de las deci-
siones politicas vinculantes ticnen su expresién en normas juridicas.

Entonces, ¢cual es este criterio de distincién entre cuestiones politi-
cas y cuestiones juridicas que nuestra Corte Suprema, a diferencia de la
Corte Suprema norteamericana ha llevado lejos? Tal vez existe una
intuicién subyacente al tema dec las cuestiones politicas y que, quizs,
podria ser captada por una distincién que ha hecho hace algunos anos
el profesor Ronald Dworkin. Dworkin distingue dos tipos de razones o
de argumentos que se dan en el ambito juridico, por un lado, los argu-
mentos fundados en los derechos individuales: el derccho a la vida, el
derecho a la seguridad personal, etc. Por otro lado, los argumentos
basados en lo que él llama objetivos sociales colectivos, como por ejem-
plo un argumento basado en la defensa, en la seguridad publica, en la

3 Joaquin M. Cullen vs. Baldomero Llerena F, t. 53, pp. 420-475 (1883).
¢ Ronald DwoRKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, 1977.
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necesidad de aumento o no de la poblacién, etc. (Cual es la diferencia
entre argumentos basados en derechos y los argumentos basados en
politicas o en objetivos sociales colectivos?.

La diferencia que hace Dworkin esta fundada en la distincién entre
derechos y politicas u objetivos colectivos y es la idea de que los dere-
chos son individualizables y distributivos, se distribuyen igualitariamen-
tc entre diversos individuos, mientras que las politicas u objetivos colec-
tivos son de tipo agregativo, toman en cuenta los intereses de los indivi-
duos considerados en forma agregada y no distribuidos igualitariamen-
te entre esos individuos. Yo suelo ilustrar esta posible diferencia con un
ejemplo que no da Dworkin pero que me parece que sirve para entender
rapidamente esta distincién. Supongan ustedes que se¢ considere valioso
en algun sentido admitir cierto control de la naialidad. Esto puede
admitirse por razones distintas: como un derecho o como un objeto
colectivo valioso. Puede admitirse como un objetivo colectivo valioso si
como ocurre cn algunos paises como en India, se hace una difusién del
control de la natalidad por razones que tienen que ver con la necesidad
de disminuir o controlar el crecimiento de la poblacién en general y de
esa manera favorecer la prosperidad o el bienestar de la poblacion en
general. Esto implica que, si se considera cumplido este objetivo colecti-
vo se podria interrumpir la distribucién de anticonceptivos o la difusion
de¢ conocimientos ¢n materia de control de la natalidad sin que nadie se
sienta atectado porque se estd buscando un beneficio de la sociedad en
conjunto, que una vez logrado, y a lo mejor superado el umbral en el
que empieza a ser un perjuicio en vez de un beneficio, se puede inte-
rrumpir. En cambio, si el acceso al control de la natalidad se debicra a
un derecho, al reconocimiento de un derecho de cada individuo, no se
puede actuar de igual manera; si s¢ reconoce el derecho al control de la
natalidad de la persona A en las mismas condiciones hay que recono-
cérselo a la persona B y esto implica una distribucién igualitaria del
beneficio en cuestién. Ahora bien, Dworkin recurre a esta distincion
para hacer una divisién entre el ambito del poder politico y el ambito
del Poder Judicial, sobre todo en materia de control de constitucionali-
dad. La idea de Dworkin es que la competencia de los jueces se limita a
los derechos individuales mientras que los objetivos sociales colectivos,
las politicas en ese sentido de objetivos agregativos de la sociedad, son
exclusivas del poder politico. Eso, tal vez, nos podria servir para dar una
reinterpretacién mas inteligible y mas plausible de la vigja distinciéon
entre cuestiones politicas y cuestiones judiciales. Sin embargo, no es tan
facil, por varias razones: la primera, muy obvia, es que seguramente,
hay muchisimos casos en los cuales vamos a tener dudas a cerca de si
estamos ante un derecho individual o frente a un objetivo colectivo.
Pero, ademas, no podemos limitar la intervencién de los érganos politi-
cos en materia de reglamentaciéon de los derechos individuales; o sea,
que esta divisién de poderes no funciona para los dos lados porque, en
definitiva, mucha de la labor que desarrollan los érganos politicos
consiste en reglamentar, precisar y proteger, a través de leyes y decretos,
los derechos individuales. Por otro lado, todo depende del alcance que
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damos a los derechos individuales. Si hablamos de derechos individua-
les robustos, como ahora voy a aludir, van a quedar muy pocas cuestio-
nes en las cuales los jueces no van a poder intervenir porque, con una
concepcidén de derechos individuales robustos, el dambito de interven-
cién judicial de cualquier manera se ampliaria considerablemente.

Nuevamente no es muy claro el criterio en que podria basarse este
posible limite que los jueces deberian tener en el control de la constitu-
cionalidad, limite que parece tener un fuerte fundamento. Como dice
alguna jurisprudencia de la Corte norteamericana, y algunos filésofos
del derecho, los jueces son 6rganos contramayoritarios’, no designados
por el procedimiento de decisién de las mayorias sino en una forma
indirecta y, especialmente en el caso de cargos vitalicios, la vinculacién
que tienen con la voluntad de la mayoria se diluye considerablemente.
La pregunta que surge es, ¢por qué estos 6rganos contramayoritarios
van a prevalecer sobre los 6rganos representativos de la soberania
popular en una serie de cuestiones que tienen que ver con los derechos
de los individuos?

Esto sc relaciona con el dltimo tema particular que quiero tratar
antes de dar una respuesta general al problema que estoy planteando y
éste es el famoso tema de la constitucionalizacién de los derechos socia-
les. Por un lado, los derechos sociales pueden verse como una extensién
y prolongacién natural de los derechos individuales basicos, porque
estos derechos sociales, por ejemplo, el derecho a tener atencién médi-
ca adecuada o a tener una vivienda digna o a tener un salario adecuado,
etc., en definitiva pueden condiderarse como la extensién del derecho a
la vida o a la integridad corporal o a la autonomia individual, etc. Una
vez que se advierte el simple hecho de que los derechos no sélo sc
violan por acciones —actos de agresién— sino que también se violan
por omisién, —se violan por la omisién de dar a los demads la ayuda o
los recursos que son necesarios para desarrollar una.vida digna y auté-
noma—, no se puede justificar esta distincién ¢Por qué dar privilegios a
la accién sobre la omisién? ¢Por qué suponer que cuando estamos
pasivos y dejamos que otros sufran dafos no estamos violando sus
derechos individuales? Cuando entendemos esto, los derechos sociales
aparecen, insisto, no en contraposicién con los derechos individuales
sino como la extensién y prolongacién natural de esos derechos indivi-
duales.

El problema que surgc es que la proteccién y preservacion de esos
derechos en muchos casos exige tomar una serie de medidas —exige,
por .ejemplo, disponer de recursos, crear instituciones, 6rganos,
etc—, tomar una serie de decisiones para las cuales no basta una mera
orden, tal como puede ser una orden de abstenerse de hacer algo que
requieren la mayoria de los casos de derechos individuales. En el 4mbi-
1o de los derechos sociales hay que tomar un papel activo y efectivamen-
le este papel activo ha sido asumido por distintos tribunales del mundo,

$ Alexander BICKEL, The Least Dangerous Branch; The Supreme Court and the Bar
of Politics, Indianapolis, 1962.
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por ejemplo, la Corte Suprema de EE.UU. en diferentes épocas, funda-
mentalmente, en la época de oro del tribunal Warren que empieza en el
54 con el famoso caso Brown vs. Board of Education y llega hasta media-
dos de los setenta en que empieza a diluirse, mas no totalmente, ya que
la Corte Burger tiene algunas posiciones muy activistas pero que dismi-
nuye y se limita considerablemente. El instrumento utilizado por la Cor-
te norteamericana es conocido como la «reforma estructural», y es el
usado en el famoso caso Brown vs. Board of Education, en el cual la Cor-
te dispuso una serie de medidas para terminar con la discriminacién
racial en las escuelas y ordend a los 6rganos administrativos competen-
tes cémo debian hacerlo. La «reforma estructural» fue utilizada también
en cuestiones de distritos electorales en las cuales la Corte asumié la
funcién de realizar una redistribucién de los distritos y en otros muchos
casos en los que ha ordenado a organismos administrativos que toma-
ran una serie de medidas para preservar los derechos individuales que
estaban siendo violados por accién u omisién. Esto parece ser necesario
para el control de constitucionalidad una vez que se admite esta concep-
ci6én amplia de los derechos individuales, estén en el texto constitucio-
nal o no como en e} caso norteamericano. Pero una vez que ocurre esto
nuestras dudas acerca del rol politico de los jueces van creciendo y estas
dudas son las que han llevado ahora a la Corte a adoptar un papel mas
prudente sobre su intervencidn, precisamente por este cardcter contra-
mayoritario que los jueces tienen.

En efecto, ¢cudl es la legitimidad que tienen para prevalecer sobre el
legislador en la decisién acerca de la mejor forma de preservar dere-
chos como a la vivienda digna, a la atencién médica adecuada o a la
educacién sin discriminacion? Si un legislador o un poder administra-
dor con respaldo democratico mayoritario considera que las medidas
que deberian tomarse son distintas ¢por qué deberia prevalecer la deci-
sién de 6rganos sin un origen de tipo democratico directo?

La presentacién que estoy realizando nos lleva a la cuestién acerca
de que, sin una determinada justificacién de la democracia y de cudles
son los limites de la democracia, estos problemas a los que fui aludien-
do —como qué tipo de control de constitucionalidad debemos sostener,
st un control judicial o politico o mixto— cuél es el alcance de las llama-
das cuestiones politicas o —en la terminologia de Dworkin— de los
objetivos sociales colectivos vs. los derechos individuales, o el alcance
de la posible constitucionalizacién de los derechos sociales y lo que esto
implicaria respecto a una intervencién activista por parte del Poder
Judicial en la preservacién de esos derechos no se podrian responder.
Lo que subyace a todas estas cuestiones son diferentes concepciones de
la democracia y creo que ése es el tema central que deberiamos discutir.

3. Solamente quiero mencionar algunas alternativas: una es la
alternativa tradicional de la soberania popular. Hay una versién rous-
seauniana de esta teoria de la soberania popular que se expresa a través
de la voluntad general que a su vez se plasma en la asamblea nacional, .
etc., y que parece llevar a un modelo de control de constitucionalidad de
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tipo francés. En efecto, si la justificacién de la democracia esta basada
en la soberania popular, en definitiva el tinico 6rgano de expresién de
esa soberania es el Poder Legislativo —especialmente la Cdmara Baja
cuando se trata de un sistema bicameral— y deberia restringirse al
maximo la posible interferencia de los jueces, ya que no son 6rganos
directos sino en todo caso indirectos de la soberania en esa expresién
de la voluntad popular soberana. En EE.UU,, sin embargo, se ha tratado
de adaptar la idea de la soberanias popular para defender el control
judicial de la constitucionalidad de las leyes, y eso se ha hecho y lo esta
haciendo actualmente el profesor Bruce Ackermann® con una visién
que llama «dualista» de la democracia. Ackermann desdobla las expre-
siones de la soberania popular. Sostiene que en los EE.UU. —y la histo-
ria norteamericana lo demuestra—, hay dos niveles en que se desarrolla
la accién politica: la politica que él llama constitucional y que se expre-
sa en el dictado de la constitucién, en las enmiendas constitucionales y
en las grandes decisiones que tienen nivel constitucional, y la politica
cotidiana, que se expresa a través del Congreso o de las legislaturas
locales. Su idea es que la legitimacién de los jucces para interferir con
la accién legislativa deriva de ser los intérpretes de esa voluntad popular
superior que se¢ ha expresado a través de la Constitucién, asi, los jueces
expresan la soberania popular, de nivel superior tal cual se expresa en la
Consltitucion prevaleciendo sobre una manifestacion menor de sobera-
nia en la legislatura.

Debo decir que soy muy escéptico respecto de esta distincién de
Ackermann porque realmente creo que toda esta idea de soberania
popular y de la voluntad del pueblo sufre de una enorme vaguedad y
ambigtiedad. He tratado en otro lado de desglosar la idea de soberania
popular?, que deviene de distintos conceptos de pueblo y una vez que
uno distingue esos diferentes conceptos de pueblo se puede mostrar
que ninguno de ellos es realmente plausible. Esta es una critica general
que tendria que hacer a la concepcién de la soberania popular pero,
fuera de esta critica general, tampoco creo que esté justificado hablar
de una expresion superior y otra inferior de esa soberania popular.
Todo ésto enfrenta una enorme dificultad cuando uno se pregunta si
debe prevalecer un pueblo que vivié hace doscientos afios o la pobla-
cién que vive actualmente y que tiene una expresién mas viva y directa a
través de la legislacién. No resulta muy claro que se justifique la accién
de los jueces como expresidn de esa voluntad popular superior expresa-
da a través de la Constitucién. Creo que realmente esta es una via sin
salida.

He tratado de defender® una concepcién diferente de la democracia
segun la cual la democracia, a través de la discusién y de la decision
mayoritaria que es inherente al proceso democritico, tiene un valor
epistemolégico, es decir, es una via apta para llegar a soluciones que

¢ Bruce ACKERMANN, Private Property and the Conslitdlion, Yale Univ. Press, 1971,
? Carlos S. NINo, Etica y Derechos Humanos, Buenos Aires, 1989.
¢ Jbidem, cap. IX.
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ticnen una mayor probabilidad de ser moralmente correctas que las
soluciones que se dictan a través de otros procedimigntos. Esto es asi,
porque la discusion generalizada, amplia, abierta y la decisién mayorita-
ria promueven procedimientos que tienden a la imparcialidad y al cono-
cimiento de los hechos relevantes, porque hace que todos o una buena
parte de la poblacién hagan conocer a través del proceso democratico
cuales son sus intereses y que haya una tendencia a tomar esos intere-
ses en cuenta para lograr formar coaliciones mayoritarias y que esas
coaliciones no se rompan bajo la presién de otros grupos. Por ello
el proceso democratico tiene una tendencia hacia una mayor imparcia-
lidad comparado con otros procedimientos posibles y esto implica
—dado que la imparcialidad, segun creo, es definitoria de unas decisién
moralmente correcta en materia de moral pablica— que la democra-
cia, los procedimientos democraticos tengan valor epistemolégico para
conocer cuales son las decisiones moralmente correctas. Por eso hay
una legitimacién mayor de los 6rganos que surgen directamente de este
proceso de discusion y de decisién mayoritaria para la toma de decisio-
nes fundamentales.

De esta misma justificaciéon de la democracia surge una limitacion a
los 6rganos mayoritarios y ¢s en esa limitaciéon donde juegan un papel
importante los jucces, a través de mecanismos como el control de cons-
titucionalidad. Lo tnico que la mayoria no tiene legitimidad para deci-
dir es la restriccién de las condiciones y los presupuestos que hacen del
procedimiento democratico un mecanismo apto para encontrar solucio-
nes correctas. La misma mayoria que podria estar viciada por fallas en
las condiciones de la discusién amplia, abierta y de la decisién mayori-
taria es obvio que no puede decidir sobre si esas condiciones se dan,
porque esa decisién estaria afectada por los mismos defectos que se
estaria discutiendo, si se satisfacen o no. Es por cllo que es necesario
contar con organos independicntes que controlen si esos presupuestos y
esas condiciones del precedimiento de discusion, de debate y de deci-
sién democrdatica se han satisfecho o no; érganos cuya propia legitimi-
dad no dependa de avatares, de mayorias que pueden estar afectadas
por las fallas que mencionés.

Ahora bicn, esto puede tener una interpretacion muy restringida o
una interpretacién bastante amplia. Puede tener una interpretacién
restringida si pensamos que ¢l papel de los jueces debe limitarse a veri-
ficar si se dieron las condiciones procedimentales del debaie y de la
decision democratica. Pero yo no creo que deba ser asi, pues la validez
de una decisién mayoritaria depende de muchas cosas. Depende de
cuestiones tales como la existencia de una relativa igualdad en los
recursos para participar en ese debate democratico, del acceso a la edu-
cacidén que permite a cada uno estar en igualdad de condiciones y en la
auscncia de condiciones que presionen, de condiciones que amenacen,
ctc., de tal modo que se pueda maximizar ese valor epistemoldgico de la

* Para una posicién similar, véase John Evry, Democracy and Distrust, Harvard U.P,
1980.
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democracia. En consecuencia, yo creo que fallos como Brown vs. Board
of Education que .trata de superar la discriminacién racial en materia
educativa, estdn absolutamente justificados bajo esta visién de la demo-
cracia porque a través de estos fallos, en dltima instancia se intenta
poner a todo el mundo en igualdad de condiciones para que puedan
participar del debate y de la decisién democrética y maximizar de esa
manera el valor epistemolégico de la democracia.

Si ustedes me preguntan cuél es el limite de este control judicial, yo
creo que en ésta como en todas las cosas importantes no hay un limite
fijo, es una cuestion de razonabilidad, es una cuestién de sentido
comun. Pero, hay que tener una guia para definir cuestiones como las
que acabo de enunciar; la guia que yo propongo puede ser correcta o
no, pero creo que lo mas importante es la discusién respecto de los fun-
damentos, pues cuando discutimos acerca de estas alternativas en
ausencia de fundamentos vamos simplemente a la deriva y nos dejamos
guiar por consideraciones que no son relevantes.
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