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CONSTITUTIONAL JURISDICTION AS
A DIALOGICAL PRACTICE
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RESUMEN

La crisis actual del derecho y las exigencias del Estado constitucional de derecho permiten iden-
tificar una tendencia hacia un nuevo modelo de funcién jurisdiccional -la jurisdiccién dialégica-
que preanuncia una nueva concepcién del derecho. Entre otras cosas, este modelo presupone:
que existen diversos modelos de argumentacién juridica, ademds de la subsuncién-légica; que el
discurso juridico puede interactuar con otras racionalidades; y que existen métodos alternativos
de vinculacién del Poder Judicial con los poderes politicos. Ello da lugar a una reformulacién de
la jurisdiccién constitucional y de sus relaciones con la politica y la democracia, aportando nuevos
argumentos respecto de su legitimidad democrdtica. En la prictica de la Corte Suprema argentina
es posible identificar algunas medidas que se aproximan a este nuevo modelo de jurisdiccién.

Palabras claves: Jurisdiccion constitucional, crisis de devecho, modelos de jurisdiccion, jurisdiccion dia-

ldgica.

ABSTRACT

The current law crisis and the demands of a constitutional rule of law make visible a trend
towards a new model for judicial practice: the dialogical jurisdiction. This, in turn, signals a new
conception of law. Among other features, this model implies that there are various models of
legal arguments, in addition to logic subsumption. It also implies that legal discourse can interact
with other rationalities, and that there are alternative methods to connect the judiciary and the
political branches. This reformulates constitutional jurisdiction and its relation with politics and
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democracy, and new arguments emerge with regard to its democratic legitimacy. In Argentina’s
Supreme Court’s practice, some decisions appear to be approaching this new jurisdiction model.

Key words: Constitutional jurisdiction, law crisis, jurisdiction models, dialogical jurisdiction.

I. INTRODUCCION

Durante mucho tiempo la interpretacién de los textos constitucionales ha sido entendida como
una prdctica auténoma, ajena al contexto social, econémico y cultural en el que estaba inserta.
Esta impermeabilidad respondia -entre otras cosas- a cierta concepcién del derecho, la justicia y
la democracia, y se rraducia en un particular modo de concebir el funcionamiento de los érganos
encargados de asegurar la prevalencia de la Constitucidn, y sus relaciones con los restantes poderes
del gobierno.

El pluralismo y la complejidad de las sociedades postmodernas, el desarrollo de las nuevas tec-
nologfas y el reconocimiento de los derechos humanos en los instrumentos internacionales -a nivel
universal y regional-, han dado lugar a nuevos conflictos y tensiones cuyo abordaje y resolucién
requiere -muchas veces- de nuevas formas de entender y ejercitar la jurisdiccién constitucional,
demandando mayor legitimidad de las cortes y tribunales constitucionales, pero también mayores
responsabilidades. Este contexto ha dado lugar a propuestas tedricas alternativas y a nuevas prdc-
ticas que interpelan las concepciones tradicionales sobre la jurisdiccién y el control de constitu-
cionalidad. Las mismas deben ser entendidas como una respuesta a la crisis por la que atraviesan
actualmente el derecho, la idea de justicia y el Estado de bienestar, y como exigencias derivadas del
Estado constitucional de derecho.

As, existen ciertas particularidades en el desenvolvimiento actual de los tribunales, cuyo abor-
daje en forma conjunta permite delinear un perfil alternativo de la funcién jurisdiccional, carac-
terizado por su impronta dialdgica. Ello preanuncia un reposicionamiento de los tribunales entre
los poderes del gobierno, mediante la apertura de nuevos canales y mecanismos de didlogo, co-
municacién e interaccién con tales poderes, con los actores sociales involucrados en el caso y con
el resto de la sociedad civil, dando lugar a nuevas formas de participacién y control, y definiendo
una nueva forma de relacién entre los jueces y la politica, y entre la jurisdiccién y la democracia.
También importa entablar un didlogo y comunicacién entre las reglas y los principios y valores
tutelados por el derecho, al igual que entre el discurso juridico y otras racionalidades que coexisten
actualmente con el mismo, por medio del empleo de nuevas formas de argumentacion jurfdica,
y de nuevas modalidades de interpretacién. El didlogo se entabla igualmente entre las fuentes del
derecho nacional y las de cardcter internacional o supranacional, y entre el derecho oficial y otras
fuentes no oficiales, en virtud del pluralismo jurfdico, tanto en la esfera sustantiva como en la pro-
cedimental. Determina ademds una nueva manera de abordar, definir y tratar el caso, y el conflicto
que lo origina, el que Puede ahora ser administrado, y no necesariamente solucionado, rcccptando
mecanismos alternativos de resolucién y administracién de los conflictos. Un rasgo destacado es la
mayor disponibilidad e intercambio de informacién por parte de los jueces, y la apertura de nuevas
vfas para su incorporacién, recoleccién y accesibilidad. Todos estos rasgos permiten identificar un
nuevo modelo de funcién jurisdiccional, y avizorar el surgimiento de una nueva concepcién del
derecho. :

La enunciacién precedente no pretende ser exhaustiva, puesto que pueden existir otras for-
mas de manifestacién del cardcter dialdgico de la jurisdiccién y del derecho, tal como operan
acrualmente. Este nuevo modelo jurisdiccional influye -necesariamente- en la manera de entender
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y ¢jercitar el control judicial de constitucionalidad, proporcionando nuevos fundamentos para
defender su legitimidad, desde una concepcién deliberativa de la democracia. De tal modo, el
propésito del presente trabajo es determinar el modo en que los rasgos apuntados inciden en este
control. A tal efecto, se desarrollardn los que pueden ser considerados como presupuestos de este
modelo de funcién judicial, a saber: i) el reconocimiento de diversos modelos de argumentacién
juridica, ademds del modelo de subsuncién-légica; i) el reconocimiento de otras racionalidades
que coexisten e interactian con el discurso jurfdico, relativizando asf su tradicional autonomia;
y iii) la reformulacién de la separacién de poderes, a través de nuevas formas de vinculacién del
Poder Judicial con los poderes Legislativo y Ejecutivo. A su turno, se relevardn algunas précticas
adopradas por la Corte Suprema de Justicia argentina, indicativas de una nueva modalidad de
ejercirar el control de constitucionalidad.

II. LA CRISIS DEL DERECHO ACTUAL

Desde diversas vertientes doctrinarias se ha afirmado la existencia de una crisis en el derecho mo-
derno, que puede analizarse en paralelo con la crisis de la propia idea de justicia y del Estado de
bienestar. La crisis del derecho se manifiesta a través de una crisis de la legalidad, es decir, de la
propia fuerza vinculante del derecho, ante la falta de sujecién de los poderes piiblicos a la ley y la
Constitucién, y la ineficacia de los controles'. Asimismo, el sistema de fuentes del derecho interno
también se ha visto conmovido, en virtud del ingreso de disposiciones y limitaciones provenientes

del orden internacional, sujetando el orden juridico interno a instancias de decisién supranacio-
nales?.

La crisis del Estado de bienestar puede ser entendida en consonancia con el cuestionamiento de
la propia idea de justicia. En efecto, expresa Rosanvallon que este modelo de estado funcioné bajo
un velo de ignorancia, presuponiendo que los individuos eran iguales frente a los diferentes riesgos
sociales susceptibles de afectar su existencia. Tal opacidad respecto de las diferencias y pluralidades
naturales funcionaba como condicién necesaria de todo sentido de equidad. Por ello afirma que
“...el mejor conocimiento que la sociedad tiene sobre sus diferencias tiende a modificar muy sensible-
mente la percepcion de lo justo y lo injusto™. El concepto de justicia se convierte entonces mds en
el resultado del debate piiblico, que en una decisién individual de un tribunal adscribiendo a una
teoria determinada, puesto que existen diversas concepciones rivales sobre la justicia®.

! FERRAJOLL, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mds débil, trad. Andrea Creppi, Madrid, Trotta, 2004, p. 16.

2 En el caso de Argentina, s puede vislumbrar con claridad ambas manifestaciones de la crisis, tanto por las permanentes invasiones
del Poder Ejecutivo en las atribuciones del Congreso, como por el atorgamiento de rango constitucional a once instrumentos interna-
cionales de derechos humanos en la reforma constitucional de 1994, mediante ¢l art. 75, inc. 22 C.N. A cllo se suma el reconocimiento
de la jurisdiccién y competencia de la Corte Interameticana de Derechos Humanos, y el control de convencionalidad que cabe efectuar
sobre los actos del Estado Argentino, no sélo en la esfera del sistema interamericano sino ademds en cl orden jurisdiccional interno.

3 ROSANVALLON, Pierre, La nueva cuestion social. Repensar el estaclo providencia, trad. Horacio Pons, Buenos Aires, Manantial,
2004, p. 54.

4 Destaca el autor que “...desde el momento en que 1o nes contentamos con las definiciones minimas (la igualdad de derecho), sobre las
cuales no podvia edificarse un estado providencia, e forzaso constatar gue n hay teorta posible de la justicia. La justicia es siempre incierta,
derivada del debate pitblico con cuyos elementos se construye el contrato social... ", agregando que “...el desgarramiento del velo de la igno-
rancia. .. modifica en profundidad nuestra vision de la politica y muy en particular la de sus relaciones con la esfera del derecha”. ROSAN-
VALLON, Pierre, op. cit., p. 60. “(T)enemos demasiados conceptos morales dispersos y rivales, ... distintos y rivales conceptos de justicia. .. (N)
uestra sociedad no puede esperar alcanzar el consenso maral. ... Los conceptos de justicia y la fidelidad a tales conceptos son parte constitutiva
de las vidas de los grupos sociales, y los intereses econdmicos a menudo se definen parcialmente en términos de tales conceptos y no viceversa.
... Marx esiaba... en lo cierto al contemplar al conflicto y no el consenso como corazdn de la estructura social moderna. No es silo que convi-
vamos con diversos y miiltiples conceptos fragmentados, sino que éstos se wsan al mismo tiempo para expresar ideales soctales y politicas rivales
¢ incompatibles y para proveernos de una retdrica politica pluralista, cuya fimcidn consiste en ocultar la profimdidad de nuestros conflicios.
MacINTYRE, Alasdair, Tras ks virtnd, trad. de Amelia Valcircel, Barcelona, Critica, 2004, p. 310.
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En consonancia con ello, desde la filosofia del derecho Eriksson sefiala que el derecho moderno
se encuentra sobrecargado por tendencias conflictivas que impiden afirmar que exista hoy un prin-
cipio unificador que garantice la coherencia del sistema juridico, y su identidad propia como tal’.
Ello se debe a la coexistencia de principios integradores conflictivos como la autonomia privada, base
ideoldgica del Estado de derecho (Rechzsstaat) y de su orden juridico, y el principio de intervencion
estatal, considerado la base ideolégica del Estado de bienestar y de su orden juridico®. Ambos prin-
cipios dan lugar a un creciente proceso de materializacién del derecho, y a ello le ha seguido una bi-
perjuridizacién de aquellos sectores que antes estaban fuera del alcance de la regulacién juridica.

Naturalmente, este escenario impacta en la labor jurisdiccional y determina -entre otras cosas-
una redefinicién del papel del juez y una revisién de las formas y condiciones de su sujecién a la
ley’. Esta redefinicién viene dada por la ruptura del Estado constitucional de derecho con ciertos
planos del modelo positivista cldsico, por cuanto importa reconocer -en la teorfa del derecho- la
distincién entre validez formal y sustancial, segiin la cual la validez de las normas no se identifica,
cualquiera fuere su contenido, con su existencia, sino que requiere su adecuacién con los derechos
humanos que vinculan al Poder Legislativo, imponiéndole ciertos contenidos. En ¢l plano de la
teoria politica, implica reconocer a la democracia no desde una concepcién meramente procedimen-
tal, sino ademds sustancial, en la que los derechos humanos delimitan la esfera de lo indecidible que
y delo indecidible que no, por parte de la mayorfa, segtin se trate de los vinculos juridicos negativos
O positivos, respectivamente, a que dan lugar tales derechos®.

De tal modo, el juez se encontrard ahora sometido -en primer lugar- a la Constitucién, y su
funcién ¢ independencia s verdn fortalecidas, encontrando una nueva y mds intensa legitimacién
democrdtica. “En esta sujecidn del juez a la Constitucién, y, en consecuencia, en su papel de garante de
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, estd el principal fundamento actual de la
legitimacidn de la jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los demds poderes, legislativo
¥ ejecutivo, aunque sean -o precisamente porque son- poderes de la mayoria™.

Esta redefinicidén de la funcién jurisdiccional se proyecta sobre la jurisdiccién constitucional -y
los mecanismos y procedimientos a través de los que se ejercita-, la que si bien participa de carac-
teres comunes con la jurisdiccién ordinaria, presenta algunas particularidades en razén del cardcter
juridico-politico de la Constitucin, a cuya preservacién sirve exclusivamente'. Y precisamente,
tales particularidades permiten establecer cierta semejanza entre la jurisdiccién constitucional y la
actuacion de los poderes politicos.

* ERIKSSON, Lars D., “Tendencias conflictivas en el derecho moderno”, en AARNIO, Aulis, GARZON VALDEZ, Ernesto ¥
UUSITALO, Jyrki (compiladores) La normarividad del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 113 y ss.

5 Aclara el autor, siguiendo a Weber, que el sistema juridico es un orden de fntegracidn y un orden de resolucidn de conflictos que
“cubre” los otros érdenes diferenciados. Estos son: el orden natural -que garantiza la reproduccion de la sociedad-, el orden econdmien
-que garantiza la satisfaccién marerial de las necesidades-, el orden cultural -que es el orden simbélico, creador de significados-, y el
orden polfzice -que garantiza la proteccién de los miembros de la sociedad, interna y externamente-. De tal modo, el principio de
autonomia privada presupone que existe un cierto equilibrio entre los diferentes érdenes, los que -a su vez- poseen cicrta autonomia
(relativa). Por otro lado, el principio de intervencion estatal presupone una sociedad en la que todos los érdenes deben ser protegidos
contra los efectos distorsionadores de la economia de mercado. Cada uno de estos principios integradores dan lugar a siseemar parciales
pertenecientes al orden juridico, y poseen diferentes concepciones de justicia. ERIKSSON, Lars D., gp. cir., pp. 116 y 117,

7 “(E) gran debate sobre la jurisdiccidn en la actualidad se debe find, talmente a la quickra del imperio de la ley en su versién positi-
vista, que dio lugar a una interpreiacidn legalista del derecha y que ahora ha alumbrado una concepeion de la ley mds impregnada de politica
de ética y de historia, es decir, una sustitucidn de la ley por el derecho como fuente de las decisianes Jurisdiccionales”. SAAVEDRA LOPEZ,
Modesto, “Jurisdiccion”, en GARZON VALDES, Emesto y LAPORTA, Francisco J. (editores) Ef derecho y la justicia, 2@ edicion,
Madrid, Trotta, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2000, p. 228,

* FERRAJOLI, Luigi, op. cit., pp. 20 - 24,

? FERRAJOLI, Luigj, op. cit., p. 26.

** “La Constitucidn es un acto politico y legal. Se puede argiéir que cada regla legal es politica por razén de la misma na-
turaleza del derecho, pero ...importa subrayar que la Constitucién es un acto normativo con el cardcter politico especialmente
pronunciado. Esto es asi por razdn de la génesis de la Constitucidn, de su contenido y de su funcion”. WROBLEWSKY, Jerzy,
Constitucién y teoria geneval de la interpretaciin Juridiea, trad. de Arantxa Azurza, Madrid, Civitas, 1988, p- 112,
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Asi, los modelos tradicionales de jurisdiccién recibieron cuestionamientos -provenientes desde
el derecho constitucional, el derecho internacional de los derechos humanos y la filosoffa del dere-
cho- que pusieron en evidencia el trasfondo ideoldgico subyacente en los mismos, y se tradujeron
en propuestas alternativas que -progresivamente- fueron definiendo modalidades alternativas de
actuacién de la judicatura, y de su forma de relacionarse con los otros poderes del Estado y con la
sociedad!'. Ademds en las dltimas décadas, este nuevo perfil de la jurisdiccién resulté paulatina-
mente convalidado por el empleo de ciertas prdcticas por parte de los tribunales que se apartaban
de los modelos tradicionales.

De tal modo, en forma paralela con un mayor protagonismo de la Constitucién y de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, ante las nuevas demandas de participacién ciudadana,
y ante las nuevas estrategias en el modo de plantear los conflictos, los tribunales comenzaron a ser
mds permeables y receptivos ante controversias que dificilmente hubieran encontrado cabida en los
modelos tradicionales. Fueron surgiendo entonces -en diversos momentos y en distintos estados- la
jurisprudencia epistolar de la Corte hindu, los amici curize, la argumentacién como ponderacién, las
mesas de didlogo, las acciones de clase, la interpretacién conforme, la presuncién inconstirucionali-
dad, la reduccién de las political questions, las audiencias piblicas en los procesos de interés piblico,
el control de convencionalidad, la interpretacién previsora, el reconocimiento del drittwirkung, las
sentencias atipicas, etc. Si bien no todas estas medidas se compadecen con un ejercicio dialégico de
la jurisdiccién, si revelan formas alternativas de interpretar y aplicar la Constitucién y de llevar ade-
lante el proceso, al tiempo que evidencian otro modo de concebir la funcién jurisdiccional, y una
actitud diferente del juez ante el derecho, los otros érganos del gobierno y la sociedad civil.

II. LA JURISDICCION DIALOGICA

En algin sentido, podrfa afirmarse que la interpretacién y aplicacién del derecho por parte los
jueces es siempre una actividad dialégica, por cuanto es ¢l resultado de un debare entre las partes
frente al juez. De este modo, se tratarfa de una cualidad consustancial con la actividad jurisdic-
cional. Ello tornarfa fiitil reflexionar sobre la jurisdiccién dialdgica, puesto que importarfa perder
el tiempo en una tautologfa. Desde luego, no es ése el propésito del presente, sino postular una
segunda acepcién de la expresién, mds rigurosa, mediante la identificacién de los rasgos que defi-
nen a cierto modo de concebir y ejercitar la funcién judicial, y que se distingue suficientemente de
otros modos en que la misma es habitualmente concebida y ejercitada'®. La expresién jurisdiccion
dialégica refiere a un modelo conceprual en construccién, que no obstante puede ser identificado,
y que coexiste y se superpone con otros modelos conceptuales acerca de la jurisdiccién, imperantes
en la actualidad®®. Corresponde precisar que, por tratarse de un modelo ideal, no habrd de espe-

" Muchos de los cuestionamientos a ciertas concepciones wradicionales de la funcién judicial provinieron de una deseripcidn for-
mulada desde una perspectiva critica y realista del modo en que operan los jueces.

12 Como se verd mds adelante, Ja conceptualizacién postulada se asimila en gran medida al madelo de juez Hermes, propuesto por
Frangois Ost, quien sin embargo no emplea la expresién jurisdiccién dialégica.

** Para comprender el proceso de razonamiento que lleva a cabo el juez, Sola propone sustituir la perspectiva monoldgica por una
dialdgica, concentrindose en los problemas y en el procedimiento para resolverlos. Asi se evita concebir al razonamiento juridico como
un modo de averiguacién de algiin tipo de verdad, y de los verdaderos contenides juridicos, puesto que ninguna norma escrita puede
completar ¢l conacimiento en el marco de incertidumbre en el que se aplica el derecho. Como contrapartida, la perspectiva dialdgica se
hace cargo del cardcier incompleto de las normas, y de la necesidad de un debare frente al juez para determinar su contenido frente a
un caso conereto. SOLA, Juan V., “Interpretacién constitucional”, en Debates de Actualidad, Asociacion Argentina de Derecho Consti-
tucional, Afio XXIV, 201, (2009), pp. 4 y ss. Por su parte, rescfiando la actividad de la Corte Constitucional Colombiana y de la Corte
argentina, Gargarella ha destacado “...lz adopcidn de criterios y métodos dialdgicos. .. ", destacando su enorme potencial. GARGARELLA,
Roberto, “Un papel renovado para la Corte Suprema. Democracia e interpretacion judicial de la Constitucién”, Centro de Estudios
Legales y Sociales, p. 13. Disponible en: htep://www.cels.org.ar/common/documentos/gargarella.pdf. [Consulta: 5 octubre 2009].
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rarse encontrar una versién plena y acabada del mismo en la realidad, esto es, en la prdctica de
los tribunales'. Empero, ello no obsta que el asunto revista interés, cuanto menos, para describir

una concepcion de la funcién jurisdiccional que resulta compatible con el Estado constitucional
de derecho.

En esta segunda acepcién se produce una apertura y ampliacién del debate judicial, posibili-
tando la incorporacién de nuevas voces y argumentos, y una mayor recepcién de informacién por
parte del tribunal. Asimismo, implica una ampliacién del material que es objeto de interpretacién
por parte del juez, desdibujando las fronteras entre lo oficial y lo no oficial. El proceso adquiere
entonces una nueva configuracién, ms flexible y democritica. El juez tiende nuevas vias de comu-
nicacién y participacién hacia los otros érganos de gobierno y hacia la sociedad. Empero, no deja
de ser un juez, y debe ejercer su jurisdiccién sometido en primer lugar a la Constitucién. Por lo
tanto, todas sus decisiones durante el curso del proceso y en la sentencia en modo alguno pueden
ser adopradas fuera de los limites que aquélla le impone.

Esta concepcién del ejercicio de la funcién jurisdiccional se compadece con el modelo de juez
Hermes, propuesto por el jurista francés Ost, por contraste con el juez Jipiter y el juez Hércules,
que responden a modelos tedricos de la jurisdiccién y del derecho que considera hoy agotados y en
crisis'’. Hermes es el mensajero de los dioses, que se ocupa de llevar y traer informacién, se maneja
con los significados e informaciones, en el marco de la circulacién de los discursos. Se ocupa de
llenar los vacios, oficiando de mediador y a la vez de comunicador'®. Estos rasgos parecen ser los
mds adecuados para describir -si bien desde un modelo teérico- al juez que se emplea el didlogo
para reconstruir los significados constitucionales, interactuando con los restantes poderes, y con
los actores sociales, con intereses y pretensiones comprometidos en el caso.

" Asi como no existen la republica o democracia ideales, o el presidencialismo o parlamentarismo ideales, o la monarquia cons-
titucional ideal, ello na obsta que podamos reflexionar acerca de ellas, o incluso que podamos proponer y describir nuevas formas de
organizacién politica. Lo propio puede predicarse de los modelos de argumentacién juridica, o de los modelos de Estado de derecho,
Estado de bienestar o Estado constitucional de derecho. En todos estos casos, estos modelos no se presentan en estado puro, pero nos
permiten identificar a ciertas caracteristicas como pertenccientes a uno u otro modelo, y calificar ciertas pricticas de los poderes publi-
cos como compatibles con uno u otro modelo. Y ello, atin cuando existan algunas caracteristicas y pricticas que puedan ser ubicadas en
mds de un modelo, segiin el punto de vista desde el que se las aborde.

" El modelo de Jupiter responde al derecho jupiterino, *...siempre proferidp desde arriba, de algin Sinaf, este Derecho adopta la

Jorma de ley. Se expresa en el imperative y da preferencia a la naturaleza de lo prohibide. Intenta inscribirse en un depdsito sagraco, tablas de
la ley o cédigos y constituciones modernas. De ese foco supremo de juridicidad emana el vesto del Derecho en Jorma de decisiones particulares.
Se dibuja una pirdmide, impresionante menumento que arae irresisiiblemente la mirada hacia arriba, hacia ese punto focal de donde irradia
toda justicia. Evidentemente ese Derecho jupiterino estd marcado por lo sagrado y la trascendencia. De este modo la aparicién del segundo
modelo, el modelo herculeano que nos srac sobre la tierm, toma la figura de revoluciin -gesto iconoclasta que hace del hombre, mds concreta-
mente del juez, la fuente del sinico Derecho vilido-. En la huella de las diversas corvientes que se declaran realistas -pensamos especialmente
en el wrealismo americano» y particularmente en la sociological jurisprudence-, entra en juego un modelo que calificaria de embuds (pirdmide
invertida) o de dossier. Es Ronald Diworkin, como es sabids, quien, revalorizando hasta el extrema la figura del juez moderno, le da los rasgos de
Heércules. ...mantendremos aqui el nombre de Hércutes, particularmente acertado para designar a ese jue semidids que se somete a los trabajos
agotadores de juzgar y acaba por llevar el munds sobre sus brazos extendidos, reproduciendo asi fielmente la imagen del embudo. A partir de
aqui no hay mds Derecho que el jurisprudencial; es la decision y no la ley la que crea ausoridad. Al cédigo lo sustituye el dossier; la singularidad
J lo concreto del caso se superponen a la generalidad y abstraccion de la ley. ... No seria muy dificil mostrar como el modelo de la pirdmide
sraduce las exigencias del Estads liberal o Estado de Derecho del siglo XIX y el modelo del embudo, las actividades del Estaclo social o asistencial
del siglo XX....". OST, Francois, “Juipiter, Hércules, Hermes. Tres modelos de juez y de derecho”, en Doxa, 14 (1993), pp- 170-171.

16 *"Nos encontramos ante la configuracion de un nuevo modelo en el que conviene fijarse. Proponemos representar este nodelo bajo los
rasgos de Hermes, el mensajero de los dioses. Siempre en movimiento, Hevmes estd a la vez, en el cielo, sobre la tierra ¥ en los infiernos. Ocupa
resueltamente el vacto entre las cosas, asegura el erinsito de unas a ofras, Dios de los mercaderes, preside los intercambivs.... conecta los vivas
J los muerios, dios de los navegantes, stupera travesias desconocidas. Hermes es el mediador univessal, el gran comunicacor. No eonoce orra ley
que la circulacidn de los discursos, con la que arbitra los juegos siempre recomenzados. Si la montaiia o la Pirdmide convenian a la majestad
de Jiipiter, y el embudo al pragmatismo de Hérenles, en cambio, la trayectoria que dibuja Hermes adopta la forma de una red. No tanto un
polo ni dos, ni incluso la superposicion de los dos, sino una multivud de puntos en interrelacidn, Un campo juridico que se analiza como una
combinaciin infinita de poderes, tan pronto separados como confundidas, a menudo intercambiables: una multiplicacisn de los actores, una
diversificacién de los roles, una inversion de las réplicas. Tal circulacidn de significados e informaciones no se deja ya consener en un cieligo o
en un dossier; se expresa bajo la forma de un banco de datos. El Derecho postmoderno... es una estructura en red que se traduce en infinitas
informaciones disponibles instans, #¢ 3 al mismo tiempo, dificilmente matizables, tal como puede serla un banco de datos....”. OST,
Francois, op. eit., p. 172.
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Corresponde analizar entonces algunos de los presupuestos que fundamentan este particular
modo de entender la jurisdiccién, que operan -a su vez- de modo interrelacionado: reconociendo
que existen diversos modelos de razonamiento juridico, ademds de la subsuncién légica (1); ad-
mitiendo que la autonomia del discurso juridico no implica su aislamiento, puesto que puede éste
interactuar con otras racionalidades (2); y reformulando la separacién de poderes, mediante nuevas
formas de vinculacién del Poder Judicial con los poderes Legislativo y Ejecutivo (3).

1. La pluralidad de modelos de razonamiento juridico

En virtud de la crisis del derecho moderno, y de las tendencias conflictivas que lo atraviesan,
destaca Eriksson que ya no es posible hablar de /z racionalidad del derecho, sino que es necesario
distinguir tres modelos de razonamiento juridico -o argumentacién juridica-: el de subsuncién
(a), el modelo racional de necesidades(b), y el modelo racional de fines (c), que proporcionan
diferentes reglas de justificacion, responden a distintos valores; y estdn ademds condicionados por
preferencias ideoldgicas también diversas'’.

a) El modelo de subsuncidn -o 16gico deductivo- responde a una racionalidad formal, considera
como valores bdsicos a la predictibilidad'y a |a seguridad juridica, y tiene como base ideoldgica a la
autonomia individual. El razonamiento se desarrolla mediante el empleo de la interpretacién para
determinar el significado de las reglas, establecer los hechos, y deducir las consecuencias juridicas
de las premisas; prescindiéndose -en principio- de una evaluacién axiol6gica de las consecuencias
asf inferidas. En la racionalidad formal subyacente en este modelo, el orden jurfdico es guiado por
normas generales y abstractas, por una teorfa deductiva, y por un cuerpo de juristas profesiona-
les.

b) El modelo racional de fines responde a una racionalidad material, donde la decisién no se
funda deductivamente en premisas generales, sino a partir de los fines expresados en las reglas
(normas) que han de guiar el razonamiento. De tal modo, las reglas juridicas y los préncipios que
las respaldan le proporcionan al juez los fines ¢ intereses que funcionan como premisas bdsicas
de la argumentacion. Este modelo es propio de las normas de intervencién del Estado de derecho
(Rechisstaat) en aquellos sectores sociales considerados de autonomfa relativa, y permite al juez
adoptar decisiones factibles y aceptables, de un modo comparativamente irrestricto, en donde el
problema mismo determina la decisién final.

) El modelo racional de necesidades responde también a una racionalidad material, y constitui-
rfa una variante del modelo racional de fines, habiéndose desarrollado en virtud de la legislacién
del Estado social de bienestar (Welfare state), en consideracion de las necesidades reales y concretas
de los miembros de la sociedad. Este modelo se asienta en una vaga concepcién de justicia, y la
racionalidad de una decisién es determinada por sus efectos en las necesidades concretas de las
personas involucradas. En consecuencia, una decisién serd argumentativamente vdlida segin su
capacidad para satisfacer las necesidades reales y concretas de estas personas'®.

Como se puede advertir, la correccién de la decision jurisdiccional estard condicionada por

"7 ERIKSSON, Lars D., ap. ait., pp. 120 y ss.

1 Entre el modelo racional de fines y ¢l modelo racional de necesidades es posible trazar una diferencia fundamental, por cuanto
¢l primero de ellos requicre de decisiones socialmente equilibradas, que establezcan cierta armonizacién de los intereses en conflicto,
se orienta pues al sistema mismo. Por su parte, ¢l modelo racional de necesidades requiere una satisfaccién dptima de las necesidades
concretas de las personas involucradas. Estos tres modelos de razonamiento juridico coexisten en la actualidad y, por representar -impli-
citamente- diversas perspectivas valorativas del orden juridico, pueden entrar en conflicto entre sf, lo que dificultaria que en la actualidad
podamos hablar de coherencia del sistema juridico, como sistema no contradictorio. Por o tanto, no seria posible ya establecer doctrinas
generales del derecho, que abarquen todo el sistema. Tampoco serfa plausible hablar de &/ sistema juridico, sino de muches sistemas
juridicos posibles, por cuanto aquél puede, tedrica y dogmdticamente, desarrollarse en muchas direcciones posibles, ERIKSSON, Lars

D., Idem.
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el modelo de razonamiento que sc adopte. El modelo de subsuncién presenta actualmente cierta
hegemonfa, y responde a una concepcién politica de corte liberal sélidamente arraigada en el
derecho de occidente, a la que Alchourrén denomina Sisterna Maestro". Este modelo es mostra-
do muchas veces como el tinico modelo posible, y parte de una particular forma de entender la
separacion de las funciones legislativa y judicial, reduciendo el margen de discrecién judicial, ¢
imprimiendo a la funcién judicial un perfil determinado®. Asf, el juez actia condicionado por
los hechos probados y por el derecho vigente. Las limitaciones de esta concepcion resultan difi-
cilmente conciliables con las demandas derivadas de un Estado constitucional de derecho y con
el reconocimiento de los derechos humanos, particularmente con los derechos econémicos y
sociales, fundamentados en exigencias de igualdad material, justicia y equidad®’. Tales demandas
exigen idear mecanismos de adaptacién de este sistema para dar cabida a las nuevas exigencias
que encierran tales derechos, cuya eficacia requiere -muchas veces- una flexibilizacién de las
disposiciones procesales y sustantivas aplicables, y depende -en gran medida- de la forma en que
el juez defina y se enfrente al caso.

Cabe destacar que en modo alguno se afirma la descalificacién ni inutilidad del razonamiento
juridico légico-deductivo, sino que el mismo no siempre reproduce ficlmente la labor de los jueces,
¥y que no constituye el dnico método de argumentacién, puesto que puede -y debe- interacruar
con los otros modelos expuestos. Esta interaccién resulta particularmente necesaria en el momento
actual, en razén de la crisis que en que se encuentran el derecho, la justicia y el Estado de bienestar,
descripta precedentemente. Ello, a los efectos de posibilitar la correccién de la decisién judicial, en
un contexto que podria calificarse como de transicién.

Tal vez por esta razén, los modelos alternativos han comenzado a abrirse camino, determinan-
do el pasaje de una racionalidad formal a una material, sea a través del modelo racional de fines
o del de necesidades®. Este pasaje implica un desplazamiento de la autonomia individual, como
base ideoldgica del derecho, al principio de intervencion estatal. Supone admitir la diversidad de
perspectivas valorativas del orden juridico, que darfan lugar a multiples sistemas juridicos posibles,
cuestionando asf las aspiraciones de unidad y coherencia del sistema juridico, y los valores de pre-
dictibilidad y seguridad juridica. Esta diversidad de perspectivas importa reconocer que no existe
una tinica concepcién de la justicia, ni una teorfa consistente del “bien humano”, sino multiples
concepciones de la justicia que no estdn explicitamente articuladas por el sistema juridico®,

Como consecuencia de este desplazamiento hacia una racionalidad material, los valores recto-
res de la sociedad, sean politicos, econémicos o morales, se construyen dentro del orden juridico,

" Esta concepcién “...fie diseiiada para savisfacer los ideales politicos de seguridad e igualdad formal, pero no puede garantizar otras

ideales, tales como la justicia y la equidad.”, ALCHOURRON, Carlos, “Sobre Derecho y Légica”, publicado en Ratio Juris 9, 4, (1996),

. 331 - 348,

PP * Sostiene TARUFFO que “../a concepeidn -que ha predominado durante mucho tiempo y que todavia hoy es defendida por muchos-
del razonamienta fudicial como silagismo, forma parte de la teorizacion del papel pasivo del juez ante las elecciones politicas decididas por otros
poderes. ... (L)a teoria del silogismo judicial no era, y no lo ha sido en las épocas posteriores, una descripeion atendible de lo que hacen los jueces;
sino que mds bien representaba la expresion de una ideologia de la fioncion del juez, prescribiendo un modelo de decisiin judicial fiundado en
la aplicacidn rigurosa del razenamiento deductivo. Pero existe un aspecto de esta teoria -o ideologia- de la funcidn judicial gue demos subrayar
Dicha seoria se monia en una concepeion de la decisién judicial de la que se excluye toda discrecionalidad por parte del juez”. TARUFFO,
Michele, “Jueces y politica: de la subordinacién a la dialéctica”, en Isonomia, Revista de Teoria y Filosofta del Derecho Instituto Tecnold-
gico Auténome de México, México: Fontamara, 22, (2005), pp. 11 y ss.

3 (P)odemos considerar a los derechos econdmicos, sociales y eulturales como una expresion de algunas de las nuevas concepciones de
Justicia mds esenciales, concepeiones que son caracteristicas del Estado de bienestar moderno”. ERIKSSON, Lars D., ap. cit., p. 118,

2 Confirmando también este pasaje hacia una racionalidad material se ha pronunciado FERRAJOLL, al distinguir entre la validez
Jormaly sustancial, afirmando que una concepcién ... puramente formal de la validez. .. es el fruto de una simplificacidn, que se deriva, a
sie vez, de la incomprensiin de la complejidac de la legalidad en el Estado constitucional de derecho™. FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 20.

** En la decision judicial adoprada bajo una racionalidad material ¢l caso -¢l problema mismo-, y las circunstancias que lo rodean,
comienzan a funcionar como una fuente de argumentos relevantes. ¥ tal decisién encontrard legitimacién en la intervencién de miil-
tiples voluntades, incluso conflictivas y contradicrorias, involucrando una enorme cantidad de personas, representantes de intereses
econémicos y sectoriales de diversa indole. ERIKSSON, Lars D, op. cir., p. 124.
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por lo que “...lz toma de decision juridica se parece cada vez mds a la toma de decisién politica, y
los economistas, asistentes sociales y tecndcratas comienzan a tener una intervencion creciente en lu
aplicacién prdctica del devecho™, y por consiguiente en las decisiones judiciales. El orden juridico
comienza a funcionar como un escenario politico encubierto, y el érgano jurisdiccional queda asf
reposicionado como un verdadero poder del Estado, revistiendo el trascendente rol de acror politico
en la sociedad en la que se instala. De alli pues, que adquieran mayor importancia los argumentos
y razones expuestas por los tribunales para aplicar el derecho, lo que se vincula intimamente con
la idea de democracia®.

2. La redefinicién de la autonomia del discurso juridico

La concepcién tradicional formalista sobre el derecho y la jurisdiccién considera al discurso juri-
dico de un modo absolutamente auténomo y cerrado sobre si mismo, que se autoconvalida exclu-
sivamente mediante el empleo de férmulas juridicas. Empero, autonomia no implica aislamiento.
La pluralidad de las sociedades actuales, no sélo por las diversas creencias y concepciones, sino
también por la diversidad de intereses sectoriales contrapuestos, hacen necesaria una apertura hacia
otras racionalidades que interactiian con el derecho. Ello se vuelve tanto mds imperioso por cuan-
to los reclamos de estos sectores se traducen habitualmente en una pluralidad normativa, como
resultado de la actuacién de diversas agencias administrativas estatales en materias tales como la
economia, las telecomunicaciones, la salud y la energia, entre otras.

Por esta razén, la argumentacidn juridica actual ha debido incorporar contenidos cognoscitivos
provenientes de otras disciplinas, tales como la economifa, la ingenierfa, la antropologfa y la medi-
cina, a los efectos de posibilitar una adecuada justificacién de las decisiones judiciales, y de brindar
una respuesta mds ajustada a las propiedades del caso. Esto no significa desconocer la autonomia
del discurso juridico, pero si flexibilizar el modo en que ésta es usualmente entendida, soslayando
el cardcter absoluto -sostenido por la tradicidn positivista-, y dando lugar a una comunicacién ¢ in-
teraccién con otras 4reas del conocimiento cientifico. “En nada se afecta la racionalidad juridica. ..
al incorporarle el contenido de otras racionalidades, que provienen de otras ramas del conocimiento o de
otro tipo de actividades humanas. ... Hay sentencias dictadas por los tribunales de diversos paises... en
las cuales se allegan de la informacidn necesaria para, dentro de un discurso juridico sostenido en una sd-
lida racionalidad también juridica, incorporar los conocimientos de otras ciencias, de otras técnicas y de
racionalidades diversas a la juridica. Ast, al procesar la racionalidad juridica, se dialoga en condiciones
mds adecuadas con los drganos que estin integrados en la division de poderes, como expresion genérica
de la pluralidad que estd produciendo este tipo de contenidos y dandoles forma juridica™.

La apertura del discurso jurfdico hacia estos contenidos, es una consecuencia del pasaje de una
racionalidad formal a una material, y se manifiesta mediante la incorporacién, en la cadena argu-
mental de la resolucién, de los elementos materiales necesarios para lograr una correcta incidencia
en el dmbito real en el cual la sentencia debe recaer®.

3 ERIKSSON, Lars D., op. cir., p. 114.

® En “...Jlas sociedades contempordneas, existe cada vez mds la idea de que las decisiones de los drganos piiblicos no se justifican simple-
mente por haber sido adoptadas por drganes que directa a indirectamente reflejan las opiniones de las mayorias. Es también necesario que
las decisiones estén racionalmente justificadas, es deciv, que a favor de las mismas se aporten argumentos que hiagan que la decision pueda ser
discutida y controlada”. ATIENZA, Manuel, “Argumentacién juridica”, en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA, Francisco J.
(editores) £V derecho y la justicia, 2* edicién, Madrid, Trotra, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2000, p. 231.

% COSSIO DIAZ, José R., “La funcidn constitutiva de los tribunales constitucionales y la divisién de poderes”, en Anuario de
Dereche Constitucional Latinoamericano Konrad Adenauer Stiftung, 14, (2008), p. 109,

7 COSSIO DIAZ, José R., op. cit., p. 110. Enfasis original.
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3. La reformulacién de la separacién de poderes

Enla concepcién tradicional de la separacién de poderes, los 6rganos jurisdiccionales deben actuar
sometidos en primer lugar a la /ey, como manifestacién de la voluntad popular, y consecuente-
mente subordinados a las decisiones polfticas de Poder Legislativo, por lo que les cabe un rol
sumamente limitado y pasivo, como boca inanimada que pronuncia las palabras de la ley®*. De
alli pues, el reducido margen de discrecionalidad que les reconoce, lo que se manifiesta en la pre-
sentacion del razonamiento légico-deductivo como la tinica forma de argumentacién posible, que
muestra a los jucces como unos autématas de la subsuncidn™. Este esquema rigido se complementa
con cierto modo de entender la independencia de los poderes, afirmando la existencia de ciertas
faculrades privativas y exclusivas de los de poderes Ejecutivo y Legislativo, como asi también de
cuestiones politicas excluidas del contralor jurisdiccional. Esta concepcién no satisface las exigencias
del Estado constitucional de derecho, ni las derivadas de los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, puesto que no ofrece mecanismos o salidas alternativas para que los jueces puedan
dar respuestas satisfactorias ante ciertos incumplimientos de los otros poderes, tal como podria
acontecer ante su omisién en adoptar medidas de proteccién de ciertos derechos, exigidas por la
Constitucién o por los cirados instrumentos.

Sin embargo la separacién de poderes también puede ser entendida como un sistema de frenos
y contrapesos que posibilita -y hasta promueve- mecanismos de interaccién discursiva entre el Poder
Judicial y los otros poderes, a los efectos de asegurar -en armonta, y desde el ejercicio de sus respec-
tivas atribuciones- la vigencia efectiva de los derechos humanos y de la Constitucién®. En contras-
te con las lecturas confrontativas del principio, se propone una de concertacién y coordinacién®.
Ello en modo alguno puede considerarse un menoscabo de la independencia de los jueces, sino
que -por el contrario- importa su reafirmacién, puesto que sélo desde el auténtico reconocimien-
to de aquélla, pueden éstos dialogar con los poderes Ejecutivo y Legislativo, por cuanto se trata
de érganos de un mismo gobierno, sometidos todos -cabe recordarlo- a la Constitucién, a cuya
observancia se deben. De nuevo, debe subrayarse que la independencia de los poderes no implica
el aislamiento, y mucho menos la incomunicacién entre ellos. La separacién de poderes no debe
funcionar como una regla de clausura, puesto que -en rigor- importa la separacién de funciones,
mediante su asignacién a departamentos de gobicrno suficientemente diferenciados entre sf, pero
no totalmente separados ni desconectados. De hecho, el ejercicio de sus atribuciones constitu-
cionales requiere de su actuacién coordinada, y los mecanismos de control mds dristicos operan
-precisamente- alli donde tal coordinacién estuvo ausente.

De igual modo, asi como la independencia del Poder Judicial no importa ¢l aislamiento de los
restantes poderes, asi tampoco, su independencia respecto del pueblo debe ser entendida como una
absolura incomunicacién respecto de éste. Tanto mds, en virtud del reconocimiento constitucional

® (L)a configuracidn tedrico constitucional del papel y de la funcion del juez en el contexta de la organizacion del Estado se insertaba
en wha concepcion sustancialmente pasiva del juez. La metdfora de Montesquieu del juez eomo “boca inanimada’ que debe limitarse a pro-
nunciar la palabra de la ley es cicrtamente moderna como parte importanse de la teoria de la separaciin de los poderes que tanto peso twvo
en la sucesiva construccion del Estado hasia nuestros dius, pero otorga a los jueces un papel limitads, pasivo y sustancialmente subordinado™
TARUFFO, Michele, ap. ez, p. 10.

 La expresién es de HIRSCH, Giinter, “La jurisdiccién en el Estado de derecho: entre la sujecién a la ley y la interpretacién
cuasilegislativa”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano Konrad Adenauer Stiftung, 14, (2008), p. 128.

* Un ejemplo bastante grifico sobre esta cuestion fue expuesto por Madison, al poner de relieve que en la Constitucién britdnica,
considerada espejo de la libertad politica por el propio Montesquicu, “... los jueces tienen tanta conexion con el departamento legislativo que
[frecuentemente asisten a sus deliberaciones y participan en ellas, aungue no se les concede el voto legislative”. HAMILTON, A., MADISON
1.y JAY, )., El federalista, 7* reimpresion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, p- 205.

' "(L)a competencia que tienen los jueces para interpretar ¢ integrar el derecho no estd divigida contra el legislador, y tampoco se trata de
un poder usurpad, sino parrimonio del tercer poder y elementa constructivo en la division de poderes”. HIRSCH, Giinter, op. eit., p. 131.
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de mecanismos institucionales de democracia semidirecta®, y en tiempos en que se reclama de ma-
yor participacién de la ciudadanfa en la 7es peiblica. Una apertura jurisdiccional hacia la sociedad ci-
vil puede ser sumamente ttil en ciertos casos estructurales, o de interés puiblico, que comprometen
los derechos de todo un colectivo de personas. Ello, puesto que no sélo permite a los jueces reunir
mayor informacién, escuchando nuevas voces y argumentos, sino que ademds democratiza el de-
bate jurisdiccional y estimula la deliberacién colectiva®®. La mayor disponibilidad de informacién
puede redundar en una mejor fundamentacién de la decisién judicial. Empero, debe recalcarse que
la sentencia agota el debate procesal, pero no la deliberacién colectiva.

[V. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO PRACTICA DIALOGICA

El ejercicio dialégico de la jurisdiccién constituye una alternativa particularmente fecunda para la
interpretacién constitucional y el control judicial de constitucionalidad®. Ello, en razén del cardc-
ter juridico-politico de la Constitucién, y de las peculiaridades de tal control, que lo asimilan a la
actuacién de los poderes politicos. Si la decisién judicial se asemeja cada vez mds a una decisién
politica, esta semejanza se acentda cuando la misma tiene por objeto garantizar la Constitucién y
sus condiciones de supremacia. De igual modo cuando debe expedirse sobre asuntos politicamente
relevantes. Por otra parte, las constituciones contienen algunos términos valorativos bdsicos (%key
terms) que “..definen la axiologia politica y social...” %, cuya determinacién remite a concepciones
cambiantes en el tiempo, y requiere de su adaptacién a las particulares condiciones del presente,
haciendo necesario -a veces- romper con ciertas tradiciones. De allf pues, que la Constitucién no
puede ser interpretada de un modo descontextualizado del entorno social, econémico y cultural en

el que se realiza”. Sea en virtud del propio cardcter de la Constitucién, o de los asuntos a resolver,

las pricticas dialégicas enriquecen la interpretacidn constitucional y posibilitan su permeabilidad
a €ste entorno.

Desde una visién contractualista de la Constitucién Sola propone “...incorporar la visidn dia-
ldgica en la reconstruccion del derecho. .. y también la idea que cada debate judicial de una cuestion
constitucional reconstruye el debate de los constituyentes solo gue incorpordndole las nuevas circuns-
tancias del caso y de los cambios ocurridos en la sociedad. En este sentido, el debate judicial cuenta con

* La reforma de 1994 incorpord en la Constirucién argentina la iniciativa popular (art. 39, C.N.) y la consulta popular (art. 40,
C.N.).

* Existe cierta paradoja entre esta apertura jurisdiccional hacia la ciudadaniz y el deber de los jueces de resguardar los derechos
frente a las opiniones de la mayoria. Por limitaciones de espacio no sc puede abordard aqui ral tépico.

# Senala Wréblewsky que la interpretacidn constitucional tiene tres funciones principales: "de orientacién’, ofreciendo informacién
acerca de qué comportamiento es acorde o contrario a las reglas constitucionales; ‘@e aplicacion”, que aparece en la interpretacién ope-
rativa de la Constitucion cuando sus reglas son bases normativas de decisién; y "e control”, cuando hay ciertas instituciones cuya tarea
consiste en controlar la observancia de la Constitucién. WROBLEWSKY, Jerzy, op. cit., pp. 93 - %4.

¥ "La jurisdiceidn constitucional tiene que decidir cuestiones con impacto politico y de alcance politico con mds frecuencia que otras juris-
dicciones. Sus decisiones pueden desarrollar ineluso efectos politicos de notable alcance. Pucden aproximarse tanto mds a una decision politica
cuanto nds no puedan deducirce normalmente partiendo de regulaciones detalladas, sino sélo con aynda de los pavimetros amplios ¢ indeter-
minados de la Constitucidn”. HESSE, Konrad, “La jurisprudencia y la jurisdiccién constitucional”, en Revista fberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, 4, (2005), p. 163. En Argentina, esta similitud se
pone en evidencia particularmente en los pronunciamientos de la Corte Suprema, en virtud de la autoridad de sus decisiones.

“ WROBLEWSKY, Jerzy, ap. cit., p. 106. Se pueden citar términos rales como libertad, ignaldad, justicia, etc.

¥ “La interpretacidn constitucional es un acto de adhesion o de ruptura respecto a tradiciones histdrico-culturales comprensivas, de las
que las Constituciones particulares forman parte”. ZAGREBELSKY, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Boletin Mexicans de Derecho
Comparado Universidad Nacional Auténoma de México D.E, 117, (2006), p. 1139. “(T)eda norma se encieentra permanentemente en el
eontexto de las condiciones sociales y de las opiniones sociopoliticas, sabre las cuales tienen que surtir efectos; en ocasiones su contenido puede y
debe transformarse junto con ellas. Cuanto mds veloz y complejo sea el cambio de esas condiciones, tanto mayor serd la necesidad de la adap-
tacitn judicial de las normas”. HIRSCH, Giinter, op. cit., p. 132.
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una mayor informacidn que la que han tenido los constituyentes” *. Cabe agregar que en el pasaje
de una racional formal a una material, este debate puede ser efectuado desde el propio caso, y de
sus propiedades distintivas, lo que permite establecer la solucién constitucional mds satisfactoria
para el mismo. Se trataria de reconstruir el significado de las normas constitucionales mediante
reenvios desde el caso a la Constitucién y viceversa, pero también entre los argumentos de los
actores sociales involucrados, y los proporcionados por los érganos del Gobierno. Y, como se ha
indicado, el referido pasaje a una racionalidad material implica ademds, que el discurso juridi-
co empleado en la argumentacién constitucional podri enriquecerse, interactuando con otras
racionalidades. Esto convierte al modelo dialégico en un medio sumamente ttil ante la comple-
jidad los casos estructurales, que comprometen una multiplicidad de dimensiones econdmicas,
sociales y culturales.

El control judicial de constitucionalidad también puede manifestarse mediante relaciones dia-
légicas entre los tribunales y los otros poderes, favoreciendo la comunicacién y coordinacién entre
los mismos. En este sentido, Nino entendia que la declaracién de inconstitucionalidad de una
norma jurfdica, como excepcién a su obligatoriedad, “..70 es una cuestion de todo o nada, sino que
resulta del juego de muchas consideraciones y del ejercicio de varias funciones judiciales en un delicado
equilibrio. Esto hace que los remedios también deban ser graduales: puede el juez, en una primera
instancia, impulsar al poder politico a que corrija alguna deficiencia de procedimiento, 0 a que arti-
citle mds elaramente sus razones, o a que reemplace, si es que quiere mantener una medida, una razén
vedada por otra admisible en el juego democrdtico; luego, puede conformarse ante la insistencia del
legislador, no por mera deferencia sino porque se ha satisfecho el objetivo inicial, que era provocar la
discusion y la reflexidn. Esta concepeion de la funcion judicial de revisar la constitucionalidad de las
leyes presupone una concepcion general de la funcion judicial, segin la cual “independencia’ no quiere
decir aislamiento del proceso politico democritico, sino contar con fuerza independiente para intervenir
en él, en una interaccidn discursiva, de modo de maximizar su valor epistémico y su operatividad™.
Este es un aspecto que merece destacarse, ya que supone una modificacién en el modo de entender
y asegurar la supremacia constitucional®,

La adopcién de prdcricas dialégicas importa -en algunos casos- abandonar la idea del legislador
negativo propuesta por Kelsen, por cuanto en un Estado constitucional de derecho los tribunales
que ejercitan la jurisdiccién constitucional son mucho més que la boca que pronuncia la palabra
de la Constitucién, puesto que desempefian funciones constitutivas del orden juridico y de la so-
ciedad"'. Entonces es preciso justificar la legitimidad de los tribunales para semejante cometido.

* SOLA, Juan V., op. cit.,, p. 49.

¥ NINO, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, 28 reimpresién, Buenos Aires, Astrea, 2002, pp. 704 y 705. Mds re-
cientemente Gargarella ha puesto de relieve que el modelo dialégico .. es asuniieo, explicita o implicitamente, por algunas de las Corzes
mds interesantes y reputaclas ele nuestra época. ... (Plor ejemplo, en las Cortes de la India, Suddfrica, Hungria o (la Corte Constitucional de)
Colombia. En uno de los andlisis mds interesantes de la jurisprudencia de las Cortes de Sudifvica e India -y haciende foco en casos como Peoples
Union for Democratic Rights, Scottty Macklem (1992, 122) sostuvieron que Cories coma la de India “enfatizan un didlogo cooperativo entre
la vama judicial y los poderes ejecutivo y legislativo, que se opone a la vision estdndar de la separacion de los poderes, " a través de una serie de
mecanismos dialdgicos, tales como la fijaciin de divectivas al gjecutive, o la adopcidn de pauras flexibles, orientadas a facilitar un didlogo entre
las ramas politicas y judicial”. GARGARELLA, Roberto, op. cit., p. 12.

W “La... Constitucidn no es norma suprema en la misma medida, cuando cambian las relaciones entre Corees y poderes legislativos”.
ZAGREBELSKY, Gustavo, ep. cit., p. 1136.

A i me parece que, desde el propio Kelsen, esta figura del legislador negativo nunca operd, nwncea tuvo una condicién de efercicio claro.
Eso se debe a que los Tribunales constitucionales, en la medida en que interpretan la Constitucion, y en I medida en que abren y cancelan
opciones, siempre han side legislaclores positives. Lo que me parece que Kelsen no vie, aunque estaba abf presente..., es el problema central de
que los tribunales, desde el momento que estdn interpretando normas juridicas, y particularmente normas constitucionales, estdn generando
una condicidn muy importante de reconstituciin social, que es lo que al final de cuentas demandamos de la politica en cualquier sociedad mds
o menos racionalizada”. COSSIO DIAZ, José R., op. cit., p. 107. Respecto de la insuficiencia del paradigma kelseniano del legislador
negativo ver también, BAZAN, Victor, “La reconfiguracién del rol institucional de la Corte Suprema de Justicia argentina y el camino

hacia su consolidacién como tribunal constitucional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano Konrad Adenauer Stif-
wung, 14, (2008), p. 53.
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Usualmente se entiende que la independencia de los 6rganos jurisdiccionales les brinda la le-
gitimidad necesaria para controlar la constitucionalidad de las leyes. Sin negar tal afirmacidn, es
posible afirmar que cuando los jueces efectiian el control de constitucionalidad desde una préctica
dialdgica -esto es, favoreciendo el debate en su mayor amplitud posible- la legitimidad de sus deci-
siones resulta robustecida. Y esto, no solo por su independencia, sino ademds por haber promovido
la deliberacién colectiva en una labor jurfdico-politica tan crucial como lo es reconstruir el signifi-
cado de una norma constitucional. Decisiones judiciales de este tipo, estdn en mejores condiciones
de resistir los embates del argumento contramayoritario expuesto por Bickel, que cuestiona la
legitimidad de origen los jueces para efectuar tal control.

La falta de legitimidad democritica de los jueces resultarfa asi matizada cuando adopran deci-
siones de este tipo, por cuanto en el proceso de su gestacién han favorecido el debate democrdti-
co, escuchando y contrastando todos los argumentos constitucionales esgrimidos por los actores
politicos y involucrados, defendiendo una determinada interpretacién de la Constitucién. Este
argumento parte de una concepcidén deliberativa de la democracia, segiin la cual “...el sistema de-
mocrdtico se justifica s6lo y en la medida en que contribiye a que tomemos decisiones imparciales, para
lo cual... resulta imprescindible apoyarse en un proceso igualitario de discusidn colectiva™. Se trata,
pues, de una visién dialdgica de la democracia®. Esta concepcién parte de un ideal regulativo en
donde todas las personas potencialmente afectadas por una cierta deliberacién participan de una
discusion sobre los contenidos que va a tener la misma, y lo hacen desde una posicién de relativa
igualdad“‘ Asimismo, las prdcricas jurisdiccionales dialégicas permiten la apertura y transparencia
del debate constitucional ante la ciudadanfa, que resulta favorecida al acceder a los argumentos
en juegads. Por otra parte, si se admite que la idea de justicia estd actualmente en crisis, el cmpleo
de tales précticas parece especialmente adecuado para reconstruir los significados constitucionales
mediante la interaccién del debate jurisdiccional con el debate publico.

Como dato significativo, y en un terreno que se presenta especialmente problemdrico para el
Sistema Maestro, como lo es el de la pobreza, por su vinculacién con los derechos econémicos y
sociales, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos propicia un enfoque dialégico de la
jurisdiccién. Desde octubre de 2007 este organismo impulsa un enfoque de los derechos humanos
desde la perspectiva de la pobreza, considerada como causa y efecto de violacién de los derechos
humanos. Allf promueve un didlogo interdisciplinario y amplio entre el Estado y los actores socia-
les, que contempla -entre otras cosas- el lugar de la justicia en el control de las politicas sociales,
y el rol de los jueces en el debate de la pobreza®. Cabe destacar que ademds de intervenir en este
debate, los propios jueces pueden generarlo mediante précticas dialdgicas.

2 GARGARELLA, Roberto, ap. cit., pp. 9 - 10.

B NINO, Carlos S., La constitucion de la democracia deliberativa, 1* reimpresion, Barcelona, Gedisa, 2003, p. 154.

W “Los elementos de este ideal son tres...: uno es el de la inclusidn, ya que se aspira a que el proceso de toma de decisiones no deje a nadie
de los potencialmente afectados fiera del mismo; el segundo e5 el de la deliberacion, ya que se asume que la discusion es 12 medio imprescindible
para que los distintes participantes se escuchen y corvijan mutuamente; y el tercero es el de la ignaldad, ya que se entiende que, en presencia de
fuertes desigualdacles sociales todo el proceso de discusion colectiva pierde sentieo (en dicho caso, previsiblemente, algunos no estardn en condi-
ctores anfmicas, sicoldgicas, o inclusive fIiicas de participar en ese debare)”. GARGARELLA, Roberto, ap. cit., p. 11.

5 “Puede esperarse que las posiciones de la gente se enriquezcan, y en algunos casos, la deliberacion reducird el desacuerdo asegurando que
todos tengan acceso a las mismas perspectivas y a la misma informacién. ... (L )a deliberaciin también puede enriguecer y elaborar el desa-
cueerdo, acentrarlo y exaltarlo. ... El objetivo, o ciertamente el efecto de ln deliberacion, es a menudo explicitar las bases del desacuerdo y darle
a la gente una descripeion razonablemente clara de lo que estd en juego”. WALDRON, Jeremy, “Deliberacién, desacuerdo y votacién”, en
HONGJU KOH, Harold y SLYE, Ronald C. (compiladores) Democracia deliberativa y derechos fumanos, Barcelona, Gedisa, 2004, p.
259.

“ Propicia ademds “..adoptar el principio de la obligacién estructural para gue los Estaclos veparen. .. Este principio de intervencidn
conlleva el rol judicial en el debate de la erradicacion de la pobreza”. Instituro Interamericano de Derechos Humanos, Los derechos humanas

desete la dimension de la pobreza, IIDH, San José, Costa Rica, 2007, pp. 52y ss.
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V. ALGUNAS MEDIDAS DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINAY

La Corte argentina ha abierto el camino hacia un ejercicio dialdgico de la jurisdiccién constitu-
cional, mediante la adopcién de algunas medidas que pueden encuadrarse en el modelo descripto
precedentemente. Asi, se destaca la suscripcién de la Acordada N° 28/04 -emitida el 14 de julio
de 2004-, que contempla la admisién de amicus curiae en los procesos de trascendencia colectiva o
interés general. Entre sus fundamentos, el Tribunal expresa que la medida persigue permitir la ...
participacion ciudadana en la administracidn de justicia...” (Considerando 1°), y “..resguardar el
mids amplio debate como garantia esencial del sistema republicano democritico...”, favoreciendo “
un principio hermenéutico amplio y de apertura frente a instituciones, figuras o metodologias que, por
su naturaleza, responden al objetivo de afianzar la justicia entendido como valor no sélo individual
sino también colective” (Considerando 2°)%, En la misma orientacién se encuentra la Acordada
30/07 -aprobada el 5 de noviembre de 2007-, que faculra a la Corte Suprema para convocar au-
diencias priblicas cuando lo dispongan al menos tres de sus integrantes. Las audiencias pueden ser:
1) informativas, que tienen por objeto escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos del caso a
decidir, ii) conciliatorias, para instar a las partes en la biisqueda de soluciones no adversariales, y
iii) ordenatorias, a los efectos de tomar las medidas que permitan encauzar el procedimiento a fin
de mejorar la tramitacién de la causa. Cabe subrayar que en las audiencias informativas se puede
citar a los amici curiae para que presenten alegatos orales, disponiéndose ademds que las audiencias
serdn pilblicas y accesibles. En los fundamentos de la medida la Corte expresa que la misma res-
ponde al objetivo de “..elevar la calidad institucional en el dmbito del Poder Judicial y profundizar
el estado constitucional de derecho vigente en la Repiiblica”. También expresan los fundamentos que
“...la participacidn ciudadana en actos de esa naturaleza y la difusion piblica del modo en que esta
Corte conoce de los asuntos en que, con cardcter primordial, ha de ejercer la jurisdiccidn mds eminente
que le confiere la Constitucion Nacional, permitivd poner a prueba divectamente ante los ojos del pais,
la eficacia y objetividad de la administracidn de justicia que realiza este Tribunal”.

Ambas acordadas revelan un interés de la Corte en generar un espacio de deliberacién para
receptar argumentos de la sociedad civil, permitiendo su participacién en casos de trascendencia
institucional o de interés piblico, pero rambién su accesibilidad a los debates generados en las
audiencias puiblicas informativas. Todo ello se condensa en la consideracién de la justicia como
valor colectivo, y no sélo individual, por lo que el Tribunal pareciera compartir el diagndstico de
Rosanvallon, al estimular el debate para una reconstruccién colectiva de los significados constitu-
cionales, y de la solucién justa o correcta para el caso. En la esfera de la argumentacién jurfdica y
la interpreracién constitucional, un principio hermenéutico amplio da cabida al empleo de diversos
modelos de razonamiento juridico y a la interaccién del discurso juridico con los conocimientos
provenientes de otras ciencias. Por otra parte, la vigencia del Estado constitucional de derecho en
Argentina constituye mds un anhelo que una realidad, sin embargo, las précticas dialégicas adop-
tadas se encaminan hacia ese modelo. El ejercicio de tales pricticas se magnifica -en su impacto
politico e institucional- cuando es efectuado en la jurisdiccién apelada de la Corte, por cuanto la

* La Corte argentina estd integrada actualmente por los Dres. Ricardo L. Lorenzetti -Presidente del Tribunal-, Carlos S. Fayr,
Enrique S. Petracchi, Juan C. Maqueda, Eugenio R. Zaffaroni, Carmen Argibay y Elena 1. Highton de Nolasco.

* Comentando esta decision, ha destacado Bazdn que "(Da institucidn del amicus curiae ostenta aptitud para brindar mayor trans-
parencia a las decisiones jurisdiccionales de interés priblico y puede encaramarse como un relevante vehiculo para fortalecer, ransparentar y
democratizar el debae judicial y, por extension, asequrar -en la medida de lo posible- la garantia del “debido proceso’, que involuera -inter
alia- la emisidn de sentencias razonadas, justas y juridicamente sustentables, mision eminente en cabeza de los jucces, quienes ciftan buena
parte de su legitimidad en la racionalidad de sus decisiones”. BAZAN, Vicror, “La reglamentacién de la figura del amicus enriae por la Cor-
te Suprema de Justicia Argentina”, en Revista Iberoamericana de Dereche Procesal Constitucional Instituro Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, 3, (2003), pp. 20 - 21.
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misma tiene por objeto ¢l control de constitucionalidad de las leyes del Congreso y de los decretos
del Poder Ejeuctivo, y efectivizar la supremacfa de la Constitucién®.

En la causa “Verbitsky™™ la Corte ordené diversas medidas mediante “..una sentencia exhor-
tativa multilateral, englobando en sus requerimientos a los tres poderes del Estado provincial, pero a
su vez mantuvo su propio involucramiento y compromiso en la supervision del cumplimiento de las
exigencias estipuladas en el pronunciamiento y coadyuvd, ademds a la participacidn de distintos sectores
de la sociedad civil™'. Promovié la democratizacién del debate, permitiendo la participacién de
amici curiae, y disponiendo la realizacién de dos audiencias piiblicas -celebradas el 1 de diciembre
de 2004 y el 14 abril de 2005- donde se expusieron las posiciones de las partes, y de los amigos
del tribunal. La Corte dicté otra sentencia exhortativa multilateral en la causa “Badaro’™, en la
que comunicé al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso que la falta de movilidad de los haberes
previsionales vulneraba una disposicién constitucional. Ello, a los efectos de que tales 6rganos efec-
tden las correcciones necesarias en un plazo razonable. Empero, la Corte difirié tratar la pretensién
del actor hasta tanto se sancionaran las nuevas disposiciones correctivas. También resalta la causa
“Mendoza™, en la que la Corte ordené una serie de medidas dialégicas, tales como la realizacién
de planes integrales de saneamiento -dirigida a las empresas contaminantes y a los Poderes Ejecu-
tivos de la Nacién, la Provincia y la Ciudad de Buenos Aires- y la convocatoria a numerosas -
diencias puiblicas, en las que se debatié el plan propuesto, y -posteriormente- un reporte elaborado
por la Universidad de Buenos Aires respecto de tal plan. En tales audiencias intervinieron varios
representantes de la sociedad civil.

Por tltimo, en una causa promovida por el Defensor de Pueblo de la Nacién®*, la Corte Supre-
ma empleé medidas dialdgicas ante la pobreza extrema, a los efectos de asegurar el goce de los de-
rechos de subsistencia de la Comunidad Toba del Chaco. De tal modo, requirié al Estado Nacional
y a la Provincia del Chaco que en treinta dias elaboren un informe sobre las medidas de proteccién
de la referida comunidad®, disponiendo ademds la realizacién de una zudiencia piiblica -celebrada

¥ La competencia apelada de la Corte argentina procede en los supuestos del art. 14 de la Ley 48, y también en los casos de
sentencia arbitraria y de gravedad institueional, siendo estos tiltimos supuestos producto de su creacién jurisprudencial. Segtin el art.
117 C.N,, la Corte tiene competencia eriginaria y exclusiva para conocer en ... todos los asunios concernienies a embajadores, ministros
 consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuere parte...". Asimismo, en virtud del are. 127 C.N., puede ejercer su jurisdiccién
dirimente para resolver las controversias que se susciten enue las provincias, que tiene rasgos particulares, En ambos supuestos no ne-
cesariamente estd en juego la supremacia de la Constitucién. Sin embargo, la Corte adoptado usualmente métodos dialégicos en los
conflictos interprovinciales, convocando a las partes a audiencias conciliatorias.

% Se trataba de un habeas corpus colectivo y correctivo interpuesto por el representante legal del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) a favor de las personas privadas de su libertad en la provincia de Buenos Aires, en virtud de la superpoblacién de las
circeles y comisarias, lo que importaba un trato cruel, inhumano y degradante. La causa fue fallada el 3 de mayo de 2005.

o N, Victor, “La reconfiguracion...”, ep. cit., p. 32. Enue tales medidas, se destacan: el mandato a la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires para que, por medio de los drganos competentes, haga cesar en el plazo de G0 dias la detencién
en las comisarfas de menores y enfermos; la orden al Poder Ejecutivo provincial para que cada 60 dias informe a la Corte nacional las
medidas adopradas para mejorar la situacién de los detenidos en el territorio de la provincia; la exhoreacién a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo provinciales a adecuar su legislacién procesal y penal en materia de prisién preventiva y excarcelacién, y su legislacién de
ejecucién penal y penitenciaria, a las normas constitucionales e internacionales. Asimismo, encomends al Poder Ejecutivo provincial
que organice la convocatoria a una mesa de didloge, en la que deberfan intervenir la accionante y las organizaciones presentadas como
amici curiae.

5 El actor reclamaba la actualizacién de su haber previsional, en virtud de la movilidad establecida por el art. 14 bis C.N,

* La causa fue promovida por un grupo de vecinos afectados por la contaminacién de la cuenca La Matanza-Riachuelo por el ver-
tido de residuos tdxicos por parte de algunas empresas, a las que se reclamaba el pago de una indemnizacién, reclamo dirigido también
contra el Estado Nacional, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Se reclamaba ademds la recomposicién
del ambiente degradado. La primera resolucién de la Corre dara del 20 de junio de 2006.

3 Causa: “Defensor del Pueblo de la Nacién o/ Fstado Nacional y otra (Provincia del Chaes) sf proceso de conocimiento”. Bdsicamente,
se persegufa el acceso de los aborigenes tobas al agua porable, la alimentacién y la asistencia sanitaria, debido a que varios miembros de
estas comunidades estaban severamente desnutridos y habian fallecido. La primera resolucidn es del 18 de septiembre de 2007.

% El informe debfa versar sobre: las comunidades que pueblan los territorios y cantidad de habitantes que las integran; ¢l presu-
puesto para la atencidn de los asuntos indigenas y destino de los recursos fijados en las leyes respectivas; la Ejecucién de programas de
salud, alimenmarios y de asistencia sanitaria; la cjecucién de programas de provisién de agua potable, fumigacion y desinfeccién y la
ejecucion de planes de educacién. Ejecucién de programas habiracionales.
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el 6 de noviembre de 2007- a los efectos de discutir el referido informe. Asimismo, una segunda
audiencia piiblica tuvo lugar el 30 de abril de 2008.

V1. PALABRAS FINALES

El modelo dialégico de jurisdiccién ofrece numerosas ventajas para el control judicial de consti-
tucionalidad en un Estado constitucional de derecho. No sélo porque permite la democratizacién
de la deliberacién judicia_l, mediante su apertura a la ciudadania, y a través de su participacién
en las decisiones politicas de las Cortes y Tribunales constitucionales. Sino ademds porque ofrece
vias de coordinacién y comunicacién entre éstos y el Poder Ejecutivo y Legislativo. De tal modo,
las decisiones jurisdiccionales adoptadas en virtud de un debate abierto e igualitario cuentan con
mayor legitimacién politica y democrdtica, y resultan mds permeables al contexto econémico, so-
cial y cultural en el que se insertan. Ademds enriquece y estimula el debate piblico, al tiempo que
posibilita un mejor control sobre los argumentos empleados en las decisiones jurisdiccionales.

Constituye un nuevo modo de concebir y garantizar la supremacfa constitucional, como res-
ponsabilidad compartida de los jueces, los restantes poderes del gobierno y de la ciudadania, en la
reconstruccién colectiva de los significados constitucionales. Por tltimo, ofrece una variada gama
de estrategias para un abordaje judicial de los casos de pobreza estructural, respecto de los cuales
los modelos tradicionales de jurisdiccidn no ofrecen respuestas satisfactorias.

[Recibido el 31 de octubre y aprobado el 7 de diciembre de 2009]
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