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RESUMEN

La muerte de la democracia y el fracaso del liberalismo se proclaman por el
mundo. La preocupacion de que se sigan tomando atajos, como el populis-
mo y la tecnocracia, y la escasa cantidad de trabajos propositivos, explican
la aparicion de Democracia sin atajos. En contra de la versiéon puramente
epistémica de la democracia deliberativa, Cristina Lafont defiende una version
participativa donde el ciudadano no queda desplazado de la deliberacion por “los
que saben”, y articula esta version con la legitimidad democratica del control
judicial de constitucionalidad. Analizar dicho aporte es el objetivo del articulo:
(qué perspectiva adopta y qué argumentos esgrime que nos ayudan a funda-
mentar mejor, y por tanto a defender, el control judicial en el contexto de paises
latinoamericanos que, en tanto Estados constitucionales, padecen profundas
patologias democréticas? El control judicial constituye un canal adicional con
una capacidad estimable para empoderar a movimientos sociales para sefialar
un problema y agendarlo politicamente, explicar dénde radica una injusticia
o contribuir a desarrollar la interpretacién de un derecho. Esta capacidad, se
sustenta aqui, estd condicionada, ademds del planteamiento de Lafont (los
tribunales no escogen casos sino entre aquellos sometidos a su revision y
con argumentos de las partes y los jueces inferiores) a una filosofia judicial
incrementalista y a précticas judiciales deliberativas.
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ABSTRACT

The death of democracy and the failure of liberalism are proclaimed around
the world. The concern that shortcuts such as populism and technocracy con-
tinue to be taken, and the comparably lesser number of proactive scholarly
writings, explain the appearance of Democracy without Shortcuts. Contrary
to the purely epistemic version of deliberative democracy, Cristina Lafont
defends a participatory version in which “the experts” do not reject citizens
from public deliberation. The participatory version is articulated with judicial
review democratic legitimacy. Analyzing this contribution is the objective of the
article: What perspective does Lafont present and what arguments does it put
forward that help us to understand and justifies in our context this multifaceted
problem? This institution is an additional channel with a significant capacity
to empower social movements —especially those “discrete and insular”, worse
placed in the representative process— to point out a problem, explain where an
injustice lies or contribute to construct a basic right. This capacity is subject, in
addition to Lafont’s approach (the courts do not choose cases but among those
submitted for review and with arguments by the parties and lower judges), to
an incremental judicial philosophy and to deliberative judicial practices.

KEYWORDS

Democracy, self-government, participation, deliberative democracy, judicial
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SUMARIO

Introduccién. 1. Dos desafios: como responder apropiadamente a cuestiones
complejas y como formar opinion y voluntad politicas a pesar del desacuerdo. 2.
El argumento incrementalista: ;jadmisible para criticar Roe pero no Obergefell?
3. Obergefell y su ascendencia: casos de éxito en la justificacion participativa del
control judicial. 4. Razén publica, restricciones interpretativas y recurso a doctri-
nas polémicas. 5. Control judicial y estdndares de escrutinio. Cierre. Referencias.

INTRODUCCION

La muerte de la democracia y el fracaso del liberalismo se proclaman por
el mundo; han generado una avalancha bibliogrifica que inunda desde hace
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unos afios las librerfas en Europa y América. Informes medidticos cuantifican
y analizan también el creciente malestar con regimenes democraticos que
pretenden contar con autoridad legitima para imponer coactivamente leyes
y politicas. Esta avalancha es una reaccion —que quiza también ha contribui-
do a desencadenar— a la indignacion ciudadana suscitada por las promesas
incumplidas de la democracia liberal de alcanzar grados minimos de igual-
dad y libertad reales. Ello se ha traducido en un descrédito de los partidos
politicos, nuevos y emergentes por igual, e incluso de la democracia misma
como forma de gobierno'. Hay una profunda crisis de representacion que la
pandemia contribuyé a acrecentar. Un factor que demuestra el descontento
generalizado es que 12 elecciones presidenciales democrdticas® realizadas
en América Latina entre 2019 y 2022 dieron como resultado la derrota del
partido de gobierno.

Los votantes occidentales dudan cada vez mas de la imparcialidad del
sistema y de que, en realidad, los beneficie. Los problemas estructurales no
se resuelven, por lo que surgen lideres populistas que prometen la salvacién
e intentan lograrla tomando, precisamente, “atajos” politicos y econdmicos
que circunvalan la democracia, sus principios e instituciones, para gober-
nar directamente al pueblo mediante el clientelismo. Encuestas de opinion
realizadas en 2017 mostraron que solo una tercera parte de los estadouni-
denses menores de 35 afios consideraba fundamental vivir bajo un régimen
democritico. El porcentaje de ciudadanos que recibiria con beneplacito un
gobierno militar crecié del 7% en 1995 al 18% en 2017, Ante la pregunta
si “la democracia es preferible a cualquier otra forma de gobierno”, resulta
preocupante el promedio regional (54%) de quienes respaldaban la democra-
ciaen 2016M. En México y Brasil estos porcentajes disminuyeron, en 2018,
hasta el 38% y el 34%, respectivamente. En paises que, como Argentina y
Chile, atravesaron por cruentas dictaduras las cosas no son muy diferentes:
el 59% y el 58%. En 2020 el 13% de la poblacion de la regién (el 22% en
Meéxico) ain preferia incluso un gobierno autoritario.

1 En América Latina la iglesia catdlica registré en 2020 una favorabilidad del 61%
mientras que los partidos politicos, una del 13%. Véase Latinobarémetro 2020, 64. Disponible
en: http://www.latinobarometro.org/latNewsShow jsp (9.12.21).

2 Descontando la eleccién presidencial de Nicaragua de 2021 —denunciada por la misién
de observacion electoral de la Organizacion de los Estados Americanos (0EA), la Unién Europea
y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH)—. Uno de los dos drbitros ciegos
de este articulo sugirié explicar como se consider6 la eleccion presidencial de Bolivia en 2019,
pues el oficialismo, con Evo Morales, gané en primera vuelta. Toda vez que en las elecciones
siguientes a esta primera vuelta, anulada por el Congreso, gand Luis Arce, candidato del oficialista
Movimiento al Socialismo liderado por Morales, esta eleccién de 2020 no se tuvo en cuenta.

3 The Economist. A Manifesto for Renewing Liberalism. Edicién de aniversario n.” 175,
15 de septiembre de 2018. J. Giraldo y L. Garcia Jaramillo (trad.). En Democracia y libertad:
una conversacion contempordnea. Medellin: Lecturas Comfama, 2020.

4 Latinobarémetro 2020, cit.
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El promedio arroja que més de la mitad de los latinoamericanos estarian
dispuestos a apoyar regimenes autoritarios a cambio de obtener algunas pro-
mesas incumplidas de la democracia. Son, de hecho, pocos los paises donde
mads de la mitad de la poblacion registra niveles de apoyo a la democracia:
Uruguay (74%), Costa Rica (67%), Chile (60%), Argentina (55%) y Bolivia
(54%). Entre 2010 y 2018 el apoyo a la democracia habia caido del 63% al
48%,y en 2020 registraba el 49%>°.

Estudios medidticos y literatura especializada resultan sintomadticos de
esta realidad. En 2018 parece haberse promulgado el acta de defuncién de
la democracia. Foreign Affairs publicé un informe sobre la decadencia de la
democracia en todo el mundo, que fue seguido unos meses después por un
nimero especial de The Atlantic titulado Is Democracy Dying? El libro Why
Liberalism Failed® agot6 rapidamente sus primeras ediciones y se tradujo
a varios idiomas. Obama lo recomend6 como una de sus lecturas para ese
verano’. Y el tema no pierde vigencia®.

Estos ejemplos reflejan una coincidencia entre ciudadanos y académicos en
que los derechos y las oportunidades para la toma de decisiones en la esfera
ptblica estdn perdiendo relevancia politica. Las preferencias y opiniones
politicas de la mayoria de los ciudadanos influencian muy poco las leyes y
politicas. Un estudio reciente argumenta que Estados Unidos no es més una
democracia sino una oligarquia’. A partir de un analisis de 1.779 cuestiones
politicas, tomadas como variables centrales, se demuestra que las élites eco-
némicas y los grupos organizados que representan intereses empresariales
tienen una enorme capacidad de influencia sobre la politica gubernamental,

5  Cada pais muestra la debilidad de su respectiva democracia en distintos aspectos. Véase
Informe Latinobarémetro 2021. Disponible en: https://www latinobarometro.org/lat.jsp

6  Para una relectura de este libro enfocada en los peligros de la nueva derecha reaccio-
naria para el devenir de la democracia constitucional, véase la serie de cinco partes Revisiting
“Why Liberalism Failed”, de Laura Field (21 de diciembre de 2020). Disponible en: https://
www.niskanencenter.org/revisiting-why-liberalism-failed-a-five-part-series/ (2.4.22).

7  Ese afio se publicaron una docena de trabajos, destacadamente: Levitsky, S. y Ziblatt,
D. How Democracies Die. New York: Crown, 2018; Mounk, Y. The People vs. Democracy.
Cambridge: Harvard University Press, 2018; Graber, M.; Levinson, S. y Tushnet, M. (eds.),
Constitutional Democracy in Crisis? Oxford: Oxford University Press, 2018; Runciman, D.
How Democracy Ends. London: Profile Books, 2018; Holmes, S. How Democracies Perish. En
Sunstein, C. (ed.), Can It Happen Here? Authoritarianism in America. New York: Dey Street
Books, 2018.

8 Badger, A.J. Why White Liberals Fail. Race and Southern Politics from Fpr to Trump.
Cambridge, Mass.: Harvard University Press,2022. Badger se pregunta por qué, si desde Roose-
velt los demdcratas prometieron y trabajaron en pro de un modelo de igualdad social y mejoria de
oportunidades econdmicas para el sur, esta region se convirtié en el bastién de la radicalizacién
del republicanismo que condujo a Trump. A su juicio, el fracaso radica en haber concentrado
todos los esfuerzos en soluciones estrictamente politicas, descuidando el factor de la explosiva
politica racial que dividia de forma progresiva a sus electores.

9  Page,B.yGilens, M. Testing Theories of American Politics. En Perspectives on Politics.
Vol. 12,n.° 3,2014.
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la cual ejercen efectivamente, respecto de la capacidad de influencia de la
ciudadania promedio y los grupos que representan sus intereses'”.

La motivacién de Democracy without Shortcuts. A Participatory Conception
of Deliberative Democracy (2020), el dltimo libro de Cristina Lafont, es la
preocupacion tanto por el nimero proporcionalmente menor de trabajos pro-
positivos que contribuyan a reorientar el rumbo por los cauces democréaticos'!
como por que este malestar siga llevando a la ciudadania hacia un destino
que parece cada vez mds inexorable: desviarse por atajos, como el populismo
y la tecnocracia. Contribuye asi a revitalizar nuestro ideal de democracia,
en lugar de unirse al coro de lamentaciones por la gravedad de los desafios.

Esta tarea es hoy mds necesaria que nunca debido a la erosiéon de la
politica no por la via de dictaduras sangrientas sino desde la precarizacion
interna de la institucionalidad. El populismo, en un primer momento, es
democrdtico, no totalitario, pues se expresa, organiza y asciende al poder
mediante mecanismos institucionales. En el populismo hay ideologia pero
no es en si mismo una ideologia sino, fundamentalmente, una actitud politica
donde sobresale el carisma del lider fuerte. Si bien no todo lider carismatico
es populista (Obama), todo populista si es lider carismético. Ese carisma
agota pronto sus posibilidades de gobernanza democritica, lo cual degenera
en medidas autoritarias que van reconfigurando paulatinamente el régimen,
otrora democrético. Los regimenes populistas suelen tener un primer periodo
exitoso en términos econémicos y de favorabilidad popular'?, pero con el
tiempo se evidencia el desgaste, como sucedié con Uribe Vélez y con Trump.

La deriva populista no es, claro estd, un fenémeno nuevo. Descontando
experiencias previas, como las de Perén (Argentina) y Vargas (Brasil), el
ascenso vertiginoso del populismo antiliberal lleva en América Latina al
menos dos décadas. La singularidad es su aparente consolidacion progresiva,
pero sobre todo su metdstasis hacia paises, como Italia, Alemania, Espafia
y Estados Unidos, otrora inmunes a estas patologias. Colombia, en la elec-
cién presidencial de 2022, plante6 como inexorable una opcién populista
anti-establecimiento —con matices en asuntos econémicos y de libertades
fundamentales—. Lafont estructura dos desafios que debe enfrentar el ideal
democratico para garantizar su supervivencia en este contexto populista que

10 Sobre la deriva autoritaria en Estados Unidos, sobre todo a partir de la eleccion de
Trump, véase Sunstein, C. (ed.). Can it Happen Here? Authoritarianism in America. New York:
Dey Street Books, 2018.

11 Entre las excepciones mds destacadas, véase Ginsburg, T. y Huq, A. How To Save a
Constitutional Democracy. The University of Chicago Press, 2018.

12 Sobre la pervivencia y la mutacién de rasgos del régimen politico colombiano, res-
ponsables del surgimiento de movimientos populistas, véase Giraldo Ramirez, J. Populistas a
la colombiana. Bogota: Debate, 2018; cfr. con mi resefia El dificil concepto “populismo” y sus
expresiones. En Revista de Estudios Sociales, Universidad de los Andes. 2020. Disponible en:
https://revistas.uniandes.edu.co/pb-assets/res/book-reviews/Rese % C3%B 1a_Populistas_a_la_co-
lombiana-1604960620357 .pdf (20.8.22).
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se perpetia y extiende producto del desapego ciudadano hacia la democracia
liberal y los partidos politicos, respecto de los cuales articula una justificacién
democritica de raiz participativa del control judicial de constitucionalidad
sobre leyes, politicas y préacticas administrativas. En este marco, se analiza
el planteamiento de Lafont y se proponen algunos argumentos para ajustar-
lo mejor a la institucién del control judicial en América Latina, tanto en su
precisién descriptiva como en su potencia normativa.

1. DOS DESAFIOS: COMO RESPONDER APROPIADAMENTE
A CUESTIONES COMPLEJAS Y COMO FORMAR OPINION
Y VOLUNTAD POLITICAS A PESAR DEL DESACUERDO

En contra de la dimension puramente epistémica de la democracia delibe-
ratival®, Lafont plantea como alternativa una dimension participativa. La
primera asimila el procedimiento de toma de decisiones al procedimiento
cientifico y, por tanto, considera que el principal objetivo de la deliberacion
es la bisqueda de la verdad; y defiende que la importancia democratica
de la deliberacién politica radica en las ventajas epistémicas de identificar
“mejores” leyes o politicas. En la politica, para Lafont, no se debe procurar
encontrar una tinica respuesta correcta, como se pretende en la ciencia. Con-
forme a la dimension participativa, la importancia de la deliberacién politica
radica en que permite a los ciudadanos participar en un proyecto conjunto de
auto-gobierno. En el contexto cientifico los pares son los especialistas que
buscan la verdad mientras que en el contexto democratico los pares son los
ciudadanos que buscan seguir el ideal republicano de sentirse coautores de
la ley que restringe su libertad.

Tomarse en serio el ideal del auto-gobierno en el Estado constitucional
supone, de acuerdo con el planteamiento de Lafont, un renovado enfoque sobre
la legitimidad democrética del control judicial de constitucionalidad. Sustenta
su justificacion articuldndolo con la dimension participativa de la democracia

13 Sus tesis centrales han sido destacadamente defendidas y discutidas por Cohen, J. An
Epistemic Conception of Democracy. En Ethics. (97)1, 1986; Manin, B. On Legitimacy and
Political Deliberation. En Political Theory. 15(3), 1987; Nino, C. S. The Constitution of Deli-
berative Democracy. New Haven: Yale University Press, 1996, cap. 5; Rehg, W. Legitimacy and
Deliberation in the Epistemic Conception of Democracy. En The Modern Schoolman. N.° 74,
1997; Marti, J. L. The Epistemic Conception of Deliberative Democracy Defended. En Marti, J.
L.y Besson, S. (eds.), Deliberative Democracy and its Discontents. London: Routledge, 2006;
Marti,J. L. La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2006;
Bohman, J. Epistemic Value and Deliberative Democracy. En The Good Society. 18(2), 2009;
Estlund, D.y Landemore, H. The Epistemic Value of Democratic Deliberation. En Bichtiger, A ;
Dryzek,J. S.; Mansbridge, J. y Warren, M. (eds.), Oxford Handbook of Deliberative Democracy.
Oxford University Press, 2018; Estlund, D. Democratic Authority: A Philosophical Framework.
Princeton University Press, 2008; cfr., de este ultimo, el interesante trabajo de revisién de An-
derson, E. An Epistemic Defense of Democracy. En Episteme. 5(1), 2008.
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deliberativa. Dicho control constituye un canal adicional que empodera a la
ciudadania y a los movimientos sociales —sobre todo aquellos “excluidos e
insulares” peor situados en el proceso representativo— para participar en la
configuracién de la agenda politica, exponer sus agravios, contribuir a rein-
terpretar el contenido de los derechos fundamentales, explicar donde existe
un problema o radica una injusticia de formas que no habiamos visto antes.

Para refutar a los criticos del control judicial por antidemocratico hay
que distinguir entre, por una parte, las metas de una institucién y las razones
por las cuales la tenemos, y, por otra, el hecho de que pueda ser manipula-
da, corrompida o cooptada por minorias poderosas con una agenda distinta
de aquella por la cual fue creada la instituciéon. Como cuestion factica es
evidente que todo disefio institucional puede salir mal; respecto del poder
judicial: jueces vitalicios o elegidos por voto popular, predecibles por su
orientacion politica, partidistas, poco calificados, facilmente cooptables
por una lucrativa carrera después de su paso por el tribunal. Toda manera
de institucionalizar un tribunal constitucional puede suponer un peligro. El
tema no es que, puesto que ha habido casos de corrupcién en altas cortes, se
debe desmontar o eliminar su facultad de controlar la constitucionalidad de
las leyes. De la misma forma, cuando un parlamento estd cooptado, padece
un enorme desprestigio y la misma ciudadania siente que no representa sus
minimos intereses, esta no se plantea desmontarlo ni restringirle facultades.
Los problemas que puede presentar una institucion no son motivo per se
para extirparla del sistema.

Respecto del tribunal constitucional, y en particular del control judicial,
debemos preguntarnos mds bien para qué lo tenemos, para qué lo queremos
y cudles son las razones para conservarlo como parte de sistema politico.
Una respuesta es que lo tenemos porque creemos que existe un grupo de
personas particularmente bien dotado de intelecto y capacidades que puede
descifrar mejor que el promedio el significado de nuestra Constitucién. Esta
lectura elitista, mds cercana a perspectivas tecnocraticas, termina disociando
el sistema politico de las creencias, aspiraciones y objetivos de la ciudada-
nia. “La ciudadania en su conjunto es mds inteligente que el conjunto de
sus miembros mds inteligentes”, sostiene Lafont citando a Landemore en
defensa de la idea de la inteligencia colectiva, la cual, mas que la agregacion
de inteligencias individuales, se origina en la diversidad cognitiva que, en
las condiciones adecuadas, es una propiedad de grupo'. Reducir lo politico a
lo técnico, donde el ciudadano queda desplazado de la deliberacién por “los
que saben”, resulta antitético al ideal democratico deliberativo, concebido
desde la mds amplia participacion.

14 Lafont, C. Democracy without Shortcuts. A Participatory Conception of Deliberative
Democracy, Oxford University Press, 2020, 89 ss.; version en espafiol: Democracia sin atajos.
L. Garcia (trad.). Madrid: Trotta, 2021.
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La respuesta, en cambio, es que al control judicial lo queremos y lo nece-
sitamos porque es un instrumento que permite a una institucion importante
y poderosa como es el tribunal constitucional intervenir sobre problemas
sensibles que afectan a miles o millones de personas. En muchos casos ha
demostrado que empodera a grupos de ciudadanos para reclamar su derecho
y hacer oir su voz. Por poner un ejemplo puntual pero elocuente: antes de que
la Corte Constitucional colombiana se ocupara del desplazamiento forzado
interno, a pesar de contar el pais con la mayor cifra de desplazados internos
del hemisferio occidental, y la segunda del mundo después de Sudén, este
problema importaba poco a las instituciones del Estado. Al empoderar a
minorias excluidas y otorgarles el poder de participar eficazmente en el de-
bate publico se les da una oportunidad, no solo de visibilizar su problema y
denunciar la omisién o desidia de los organismos estatales, sino también de
generar empatia entre sus conciudadanos, de, en palabras de Lafont, ganarse
su corazdén y sus mentes sobre la base de razones y no de nimeros como los
representados por los votos.

Esta representatividad que los tribunales constitucionales estdn en capa-
cidad de generar entre la ciudadania por su intervencién sobre injusticias
histdricas que padece un determinado grupo, contribuye a generar el tipo de
legitimidad social que es esencial para la construccién de autoridad publica.
Al reconocer que las mujeres tienen el derecho a interrumpir un embarazo no
deseado, que los homosexuales tienen el derecho a casarse o que los enfermos
terminales tienen el derecho a tomar la trascendental decision de poner fin a
su existencia, se visibiliza un problema, se favorece su agendamiento politico
sobre materias omitidas por el parlamento por su costo electoral (presos, de-
fensores de derechos humanos o inmigrantes, también), se otorga un marco
diferente para su comprension y discusion publicas. En otras palabras, cuando
la Corte Suprema de Estados Unidos derogé Roe v. Wade en 2022, no solo
erosiono el respaldo entre las mujeres pro-choice, sino también entre muchas
otras personas que crecientemente no solo consideraban, de forma inédita,
el aborto como moralmente correcto'”, sino que valoraban la intervencion
de la Corte en su proteccidn. “La legitimidad de un tribunal contemporaneo
depende de su capacidad para proteger a los vulnerables al limitar la forma
como la mayoria puede infringir los derechos basicos de todos a la libertad
y la igualdad™'s.

15  Brenan,M. Record-High 47% in U.S. Think Abortion Is Morally Acceptable. En Gallup
Politics. 9 de junio de 2021. En el mismo articulo se reporta que el 48% respalda la legalidad
del aborto con algunas restricciones, el 32% lo considera totalmente legal, y el 19%, ilegal.

16  “No es exagerado afirmar que el fallo Dobbs es un suicidio institucional para la Corte
Suprema”. Feldman, N. Ending Roe Is Institutional Suicide for Supreme Court. En Bloomberg
Opinion. 24 de junio de 2022 (2.7.22). En este sentido, en “America’s Abortion Ruling Should
Worry Us All”, como titulé Clara Ferreira Marques su columna en Bloomberg Opinion, del 27
de junio de 2022, esta afirma que Roe fue un faro para quienes luchaban por los derechos de las

Revista Derecho del Estado n.° 55, abril de 2023, pp. 207-239



Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina 215

El ideal democrético es que no haya un desajuste entre el sistema politico y
las actitudes, creencias, aspiraciones y objetivos de la ciudadania para que as{
los destinatarios de la coercion de la ley se sientan también sus coautores. Un
desajuste permanente estd en las antipodas del ideal politico del autogobierno
colectivo. En este punto, Lafont plantea dos desafios al ideal regulativo y
concepto normativo de la democracia deliberativa en su dimensién partici-
pativa: (a) como pueden los ciudadanos, en un ambiente pluralista y a pesar
de sus razonables desacuerdos, llegar a compartir perspectivas determinadas
que otorguen una respuesta sustantiva apropiada a cuestiones politicas; y (b)
cudles son las caracteristicas de las instituciones y las practicas democraticas
que permiten estructurar procesos de formacion de opinién y voluntad poli-
ticas, de forma que los desacuerdos puedan superarse razonablemente entre
los ciudadanos con opiniones, intereses y valores diferentes.

Los ciudadanos pueden llegar a acuerdos de naturaleza sustantiva y no solo
procedimental sobre cuestiones politicas, incluso, sobre aquellas profundamente
divisivas. En este supuesto subyace el ideal de la deliberacion politica como
proceso de justificacién mutua. La razén de ser del ideal democratico, por su
parte, es fundamentalmente responder a la cuestion por la legitimacion de la
coercion estatal. Los ciudadanos tienen la potestad de impugnar decisiones,
expresadas en leyes, politicas o préacticas administrativas, de forma tal que
autoridades como los tribunales constitucionales examinen los argumentos
y las evidencias en las que se sustenta su validez. El ideal democratico exige
que los ciudadanos participen en el proyecto colectivo del autogobierno.

La justificacion democrética, y en particular participativa, del control
judicial refuta a quienes consideran que el origen electoral o mayoritario
de esta, u otra, institucion dentro de un Estado constitucional es condicion
necesaria para contar con la legitimidad requerida para construir autoridad
publica; y que, a contrario sensu, decisiones provenientes de instituciones
cuyos miembros no son elegidos popularmente carecen por ello, necesaria-
mente, de legitimidad. Para Waldron, el control judicial no estd disefiado
para producir legitimidad politica'’. Los habitantes de un Estado tendrian
entonces que aceptar como plenamente legitimas sus normas, y cumplirlas,
por la dnica razén de que fueron aprobadas por la mayoria representada en
el parlamento.

Ninguna teorfa que pretenda explicar y justificar institucién alguna dentro
de los organismos del Estado constitucional debe implicar que los ciudadanos
reconocen ciegamente la legitimidad de las decisiones publicas simplemente
por su origen y eventual respaldo mayoritario. Si una norma, proferida por

mujeres y de otras minorias, pero que ahora su final incentivaria a quienes trabajan en contra de
dichas libertades fundamentales.

17 Waldron, J. Control de constitucionalidad y legitimidad politica. V. F. Benitez y S.
Garcia (trad.). En Dikaion. 27(1), 2018.
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el parlamento o por el ejecutivo, incide negativa y desproporcionadamente
sobre la dérbita de un derecho fundamental, el supuesto desde el que operan
las instituciones del Estado constitucional es que no se puede reputar legitima
por el mero hecho de su respaldo mayoritario. Normas que violan derechos
fundamentales por accidn, accion insuficiente o inaccion exigen algo mas
que verificar su origen electoral o mayoritario para reclamar su legitimo
cumplimiento por parte de la ciudadania.

En una sociedad pluralista y ante el desacuerdo sobre cuestiones morales,
naturalmente, las perspectivas de todos no pueden ser tenidas en cuenta por
igual ni, mucho menos, triunfar en la discusién piblica; muy a menudo di-
chas perspectivas son sencillamente antagdnicas. Este no es el cometido del
control judicial ni de ningtin método o filosofia decisional. La preocupacién
de Waldron ilustra el problema general: como se va a sentir la parte derro-
tada en una decisién sobre algtin asunto moral, como el aborto, si jueces no
elegidos lo resuelven en contra de sus perspectivas. Ello implica, a juicio de
Waldron, que el sistema no respeta su igualdad'®.

Las democracias constitucionales deben contar con mecanismos que
aseguren la prioridad de las razones publicas y, asi, que fundamenten juri-
dicamente las limitaciones al tipo de deliberacién publica y legislacion de
aquello que de otro modo serian meras aspiraciones morales. En caso de no
contar con mecanismos como el control judicial, la proteccién igual de los
derechos fundamentales, especialmente de las minorias “excluidas e insula-
res”, se podria erosionar por mayorias contingentes que legislan siguiendo
intereses particulares o a partir de razones comprehensivas que no se reflejan
en la laicidad o en la moral de minimos de la Constitucion.

Las constituciones contemporaneas tienen naturaleza normativa, y sus
derechos poseen fuerza vinculante, precisamente por las instituciones dise-
fladas para su proteccion real. El control judicial permite que los ciudadanos
tengan un canal para asegurarse de que razones publicas estdn en la base de
la justificacién de las normas y, si no, para demandar su derogatoria. Este
mecanismo opera como una esclusa (por utilizar un término de Habermas)
que permite que el consenso constitucional no se petrifique y que ciudada-
nos puedan también iniciar o reiniciar procesos deliberativos en los cuales
se sometan a revision los argumentos y contraargumentos para impugnar o
respaldar la constitucionalidad de una norma. Asi, ademds, en la ciudadania
se pueden modificar estereotipos sobre discriminaciones determinadas, por
ejemplo, que hasta ese entonces eran naturalizados y, por tanto, no se habian
cuestionado ni impugnado.

18  Véase Waldron, J. El control judicial le cuesta demasiado a la democracia. Entrevista
por L. Garcia Jaramillo y V. F. Benitez. En Isonomia. N.° 48,2018.
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2. ELARGUMENTO INCREMENTALISTA:
(ADMISIBLE PARA CRITICAR ROE PERO NO OBERGEFELL?

Considero que defender el control judicial como un canal adicional con una
capacidad estimable para empoderar a movimientos sociales exige incorporar un
argumento de naturaleza incremental para explicar y justificar como evoluciona
el derecho a partir de este canal en sociedades democréticas caracterizadas
por el hecho del pluralismo. Lafont utiliza el caso Obergefell para defender
la tesis del control judicial como empoderamiento. Al contrastarlo con Roe
respecto de como la dogmética sobre la igualdad y no discriminacion se fue
construyendo paulatinamente en el caso del matrimonio igualitario, sobresale
la relevancia del argumento incrementalista para el ejercicio de un control
judicial eficaz, dogméticamente sélido y que preste la debida deferencia a
los 6rganos democraticos con representacion electoral.

El control judicial no es un instrumento para realizar “revoluciones” ins-
titucionales. Un precedente puede catalizar —pero es usualmente catalizado
por— un movimiento social. La magistrada Ruth Bader Ginsburg critic6
famosamente la sentencia del caso Roe, no por derivar de la Constitucién
el derecho al aborto, al extender el amparo de la intimidad individual, sino
por haber querido avanzar “demasiado lejos, demasiado rdpido” (“too far,
too fast”). La Corte no solo despenalizé la ley restrictiva de Texas —que
prohibia el aborto a menos que fuera necesario para salvar la vida de la ma-
dre—, sino que ademds extendid sus efectos invalidando las prohibiciones al
aborto existentes en todos los estados del pais. En un fallo de 7 a 2, la Corte
considerd que el aborto era un asunto intimo entre la mujer y su médico y
que el gobierno no debia entrometerse sino acaso para regularlo durante los
ultimos meses de gestacion.

A juicio de Ginsburg, la Corte debid haber sido mds modesta y limitarse
a declarar inconstitucional la ley texana sin plantearse un problema juridico
mads amplio en el sentido de si algin tipo de prohibicidn al aborto —incluyen-
do, pero no solo, el riesgo para la vida de la madre— es constitucionalmente
admisible durante las primeras 24 semanas. La consecuencia de impedir que
cada Estado fuera resolviendo la cuestion afectd, a su juicio, muchos pro-
cesos democréaticos que se estaban gestando localmente y generd una férrea
oposicién que con el tiempo se cristalizé hasta desatar un backlash entre
buena parte del electorado catdlico y evangélico que empez6 a identificar a
los politicos demdcratas, y a los jueces que nominaban, como los enemigos
por vencer, toda vez que estaban en contra de rezar en las escuelas, promo-
vian la ensefianza de la teoria de la seleccion natural, defendian la enmienda
por la igualdad de derechos (ErA) y las libertades sexuales, incluyendo la de
adquirir pornografia.

Una linea de investigacion respalda la tesis de Ginsburg. Antes de que
la Corte Suprema se involucrara con el aborto, se materializaba cada vez
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mads la idea de que la cuestion se resolveria por via politica. Conforme a
la Asociacion Médica Estadounidense, en aproximadamente 20 estados se
estaba considerando, con antelacién a Roe, liberalizar las leyes vigentes que
restringian, algunas severamente, el acceso al aborto'’. Ya en 1967 se habia
aprobado una ley en California que lo liberalizaba (California Therapeutic
Abortion Act, firmada por el gobernador Ronald Reagan, que derogaba una
disposicién de su Cddigo Penal que tipificaba realizar un aborto a menos
que fuera indispensable para preservar la vida de la mujer). Este Estado se
convertia asi en el tercero que, ese mismo aflo (luego de Colorado y Carolina
del Norte), modificaba su legislacion restrictiva en la materia®.

El enfrentamiento social por el aborto se estaba incrementando antes
de Roe pero esta decision fue quizd un catalizador que generd un fuerte
contragolpe politico cuyos efectos se sienten hasta ahora?'. El argumento
critico de Ginsburg sobre Roe fue citado luego como sustento de una misma
posicién restringida y auto-contenida que la Corte debia adoptar frente al
matrimonio igualitario cuando estaba estudiando el caso que se conoceria
como Obergefell v. Hodges*.Se afirmé que la Corte debia limitarse a derogar
la ley californiana que prohibia el matrimonio igualitario, sin derivar de la
Constitucién un derecho al matrimonio que se debiera garantizar luego en
todos los estados, anulando en algunos casos las prohibiciones existentes.

El trabajo de un tribunal encargado de asuntos constitucionales no es
sintonizarse con las demandas o aspiraciones de la opinién ptiblica mayo-
ritaria, sino proteger los derechos de todos, incluso frente a esa opinion. La
naturaleza de los derechos fundamentales es que deben ser protegidos a pesar
de que una particular mayoria no quiera hacerlo. Desde esta perspectiva,

19  Cfr. The Wall Street Journal. 19 de junio de 1967, 14, 2. col.

20 Paraun andlisis comparado de estas tres legislaciones, realizado al fragor de la discu-
sion de entonces, véase Pendleton, B. The California Therapeutic Abortion Act: An Analysis.
En Hastings Law Journal. 19(1), 1967. Véase, también, Sands, M. The Therapeutic Abortion
Act: An Answer to the Opposition. En ucLa Law Review. 13(285), 1966, 310-312.

21 Académicos estadounidenses conocieron unos documentos del Departamento de Justicia
redactados durante la administracién Reagan, titulados “La Constitucién en 2000, que contenian
los lineamientos de un proyecto para transformar el derecho constitucional. Con un éxito estima-
ble, los conservadores formaron una “Nueva derecha” e instauraron en varios niveles una practica
juridica conservadora orientada, basicamente, por formas particulares de litigio y designaciones al
poder judicial. No ahorraron esfuerzos ni recursos para hacer que el constitucionalismo coincidiera
con sus perspectivas sobre los derechos y sobre la organizacién del gobierno. El fallo Dobbs v.
Jackson, que derogd Roe, representa el cumplimiento de uno de sus principales objetivos. Sobre
este proyecto, y para una contrapropuesta, véase Balkin, J. M.y Siegel, R. B. (eds.), The Constitu-
tion in 2020. Oxford University Press, 2009. Roe también es, en parte, responsable de que asuntos
sociales sobre la intimidad se incrustaran en la médula de la politica estadounidense. Sobre las
circunstancias del backlash que generd, véase Post, R. y Siegel, R. La furia contra el fallo Roe:
constitucionalismo democrdtico y contragolpe. L. Garcia Jaramillo (trad.). En Post, R. y Siegel,
R. Constitucionalismo democrdtico. Buenos Aires: Siglo xx1, 2013.

22 Porejemplo: The Economist. Too Far, Too Fast? The Supreme Court May Not Be Ready
To Declare a Constitutional Right to Same-Sex Marriage. 7 de septiembre de 2014.
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incluso si la Corte hubiese podido prever la feroz reaccion que gener6 Roe
no hubiese debido actuar de forma distinta.“Si siempre se pudiera contar con
las mayorias para proteger los derechos fundamentales no necesitariamos una
Carta de Derechos”*. Lo mismo aplica tanto para Roe como para Obergefell.

Ahora bien, el problema no parece ser entonces si un tribunal debe proteger
un derecho en contra de la accién o inactividad del parlamento, sino como
debe hacerlo. De qué manera se contiene o se evita incluso el backlash. En
este punto, algo que diferencia a Roe de Obergefell es que, en parte funda-
mental por la elaboracién progresiva de una dogmaética constitucional sobre
aquello que ordenan la igualdad y la intimidad respecto del matrimonio —la
cual fue irradiada e irradié igualmente tribunales inferiores asi como legis-
laturas estatales, y el debate ptiblico general—, la Corte pudo tomar una de-
cision proactiva a favor de la extension de la proteccion de las cldusulas del
debido proceso y la proteccidn igualitaria. Innumerables acciones judiciales
presentadas por ciudadanos, reclamando la garantia de derechos subjetivos
o la derogatoria de leyes y politicas, reconfiguraron el debate publico y
transformaron opiniones y actitudes de la mayoria.

Un tribunal puede contribuir mds probablemente con la erradicacion de
tradiciones sociales y practicas administrativas discriminatorias y, asi, con
la generacién de nuevos consensos morales si adopta una perspectiva in-
cremental. En virtud de esta perspectiva, a partir de amparos individuales y
acciones de control normativo general, el tribunal va construyendo una sélida
dogmatica en virtud del desarrollo paulatino de 1a densidad normativa material
de los derechos y con una perspectiva deliberativa con los poderes ptiblicos
de origen electoral y la sociedad civil organizada. Tanto por su razén de ser,
por lo que consideramos valioso y necesario contar con el control judicial
en una democracia constitucional, como por las précticas deliberativas que
se implementen en su ejecucion ante casos complejos de naturaleza moral
o de politica puiblica, una institucién como esta, que no estd disefiada para
incorporar una amplia participacion respecto de otros organismos del Estado,
tiene un enorme potencial para contribuir a alcanzar objetivos participativos.

Independientemente de que el control judicial hubiese sido disefiado o no
para que la ciudadania participe en la configuracidn del sistema juridico (en
Colombia lo fue mediante, por ejemplo, la accion piiblica de inconstitucio-
nalidad), la intervencién judicial en casos complejos como la eutanasia, el
aborto o el matrimonio igualitario, o las politicas de vivienda, salud y sanea-
miento ambiental, verbigracia, también contribuye a mejorar la calidad de la
deliberacion en la esfera publica. Cientos o miles de amparos presentados por
victimas de algtin tipo de discriminacién o del déficit en la prestacion de algin

23 Stone, G.R.Justice Ginsburg, Roe v. Wade and Same-Sex Marriage. En HuffPost. The
Blog. 12 de mayo de 2013. Disponible en: https://www.huffpost.com/entry/justice-ginsburg-roe-
v-wa_b_3264307 (3.3.22).
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derecho, asi como acciones icos como en algunas democracias del proceso
poltrimonio igualitario, o la poltras 30 afios de jurisprudencia constitucional
publicas demandando la inconstitucionalidad de una determinada norma,
aumentan el poder comunicativo de minorias que, usualmente, salieron mal
libradas en el proceso politico.

3. OBERGEFELL Y SU ASCENDENCIA: CASOS DE EXITO
EN LA JUSTIFICACION PARTICIPATIVA DEL CONTROL JUDICIAL

Cuando se alude a casos de éxito en una determinada materia jurisprudencial
es fécil incurrir en la falacia de tomar el todo por la parte al asumir que el
buen ejemplo escogido explica el buen funcionamiento de un tribunal e in-
cluso justifica sus practicas y decisiones. Ahora bien, los casos de éxito son
ejemplos vdlidos —con dicha salvedad— porque nos permiten comprender el
potencial de una institucién para satisfacer las expectativas institucionales
que depositamos en ella. Obergefell y su ascendencia®* argumentan a favor de
la justificacién democrética del control judicial en el marco de una concep-
cidén participativa de la democracia deliberativa. Durante décadas el debate
publico sobre el matrimonio se enmarcé alrededor de su definicién como
institucidén, con lo cual, debido a su amplia asociacién con la formalizacién
de la unién entre un hombre y una mujer, la reaccion casi natural era oponerse
a cualquier otro tipo de matrimonio.

Este consenso se formaliz6 en 1996 con la expedicién de la ley de defensa
del matrimonio (poma, por su sigla en inglés). Sin embargo, su aplicacion
se empezo a erosionar. El presidente Obama, en febrero de 2011, instruy6
a su Secretario de Justicia para que se dejara de imponer la ley y varios
tribunales inferiores —hasta totalizar ocho— derogaron una de sus secciones
fundamentales, la tercera, que definfa el matrimonio como la “unién juridica
entre un hombre y una mujer en tanto esposo y esposa’, y al cényuge (spou-
se) como “la persona del sexo opuesto que es esposo o esposa”. En 2013
la Corte Suprema asest6 el golpe definitivo, con United States v. Windsor,
al derogar esta seccion de la ley. El gobierno federal no puede discriminar
ahora a parejas homosexuales casadas (la pareja de este caso, tras convivir
durante 40 afios en Nueva York, se habia casado en Canadd) en términos de
derechos y beneficios federales.

La juridificacion del debate sobre el matrimonio igualitario, a partir del
control judicial, cambié su encuadre y configuracién, y otorgdé también

24 La sentencia C-577 de 2011 de la Corte Colombiana y su ascendencia (matrimonio
igualitario) permiten explicar igualmente bien la tesis de la la justificacion participativa del
control judicial pero, para efectos de ejemplificar el punto, he decidido analizar el caso que
plantea Lafont. Sobre el caso colombiano, véase Pdez Ramirez, M. La sentencia C-577 de 2011
y el matrimonio igualitario en Colombia. En Revista Derecho del Estado. N.° 13,2013.
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una fundamentacién constitucional, propiciando y desencadenando este
desenlace. Para Liptak, Obergefell representa “la culminacién de décadas
de litigio y activismo social”?. La agenda politica y la discusion publica se
transformaron progresivamente desde que altas cortes estatales empezaron
a resolver impugnaciones presentadas por parte de ciudadanos, colectivos y
asociaciones de derechos civiles, a iniciativas juridicas —algunas con amplio
respaldo popular— para prohibir expresamente esta forma de matrimonio.

Del enfrentamiento entre una posicion ética y de derecho civil, con pro-
fundas raices religiosas, sobre la naturaleza y razén de ser del matrimonio
como institucion, y las razones del Estado para protegerlo, la discusion
adquirié un nuevo encuadre constitucional y, por tanto, requirié una fun-
damentacién diferente relacionada con la igual consideracion y respeto, la
dignidad, la autonomia y la no discriminacién®. El debate ptblico y politico
se constitucionalizd.

Una evidente correlaciéon emerge al observar el encuadre iusfundamental
del matrimonio igualitario y el cambio favorable en su percepcion ciudadana® .
Si bien la transformacién de la discusion publica, las actitudes ciudadanas y
las agendas politica y medidtica sobre el matrimonio igualitario es un feno-
meno multicausal, este encuadre es sin duda uno de sus principales factores

25 Liptak,A. Same-Sex Marriage Is a Right, Supreme Court Rules, 5-4. En The New York
Times. 26 de junio de 2015. Disponible en: https://www.nytimes.com/2015/06/27/us/supreme-
court-same-sex-marriage.html (3.6.22). El caso principal que resolvié la Corte empezé con una
serie de casos en varias cortes estatales donde se esgrimieron distintos argumentos para demostrar
que esta prohibicion constituye una discriminacién. En concreto, Obergefell se origina en tres
casos, de Tennessee, Michigan y Kentucky, donde individuos y colectivos habfan iniciado casos
para que se reconociera el matrimonio igualitario.

26 Aunque con significativamente mds traumatismo, no solo por la diferente naturaleza de
ambos casos sino por el enfoque incremental de Obergefell, que fue permitiendo la sedimenta-
cion de la dogmatica constitucional sobre la igualdad y la no discriminacion y, asi, la paulatina
circulacion de argumentos en el debate publico, algo similar ha sucedido con el aborto. La tltima
encuesta Gallup encontré que un 55% de estadounidenses se identifican como pro-eleccion. Se
trata del porcentaje favorable mds alto en 27 afios. Véase Saad. L. Pro-Choice Identification
Rises to Near Record High in U.S.En Gallup. Politics. 2 de junio de 2022. Disponible en: https://
news.gallup.com/poll/393104/pro-choice-identification-rises-near-record-high.aspx (3.3.22). Este
hallazgo es consistente con un estudio de The Wall Street Journal en virtud del cual se evidencia
que, después de décadas de cambio de actitudes, cerca del 57% de los encuestados afirma que una
mujer debe poder abortar libremente y, por primera vez, que el aborto es moralmente aceptable.
Véase Lucey, C. Upholding Roe v. Wade Is Supported by Most Americans. En The Wall Street
Journal. 2 de junio de 2022. Disponible en: www.wsj.com/articles/upholding-roe-v-wade-is-
supported-by-most-americans-wsj-poll-finds-11654162200 (3.6.22).

27  Lafontcita la siguiente informacion proveniente de Pew Research: en amplias encuestas
realizadas en 2001, el porcentaje de estadounidenses en contra del matrimonio igualitario baj6
del 57% al 35%. Desde entonces su favorabilidad ha ido aumentado de manera constante y en
la actualidad una mayoria del 54% lo respalda, frente al 39% que lo desaprueba. Véase: www.
pewforum.org/2014/03/10/graphics-slideshow-changing-attitudes-on-gay-marriage (3.4.22).
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explicativos®. A partir de este encuadre, quienes objetaban el matrimonio
igualitario con base en razones provenientes de cosmovisiones morales com-
prehensivas particulares se encontraron en una posicion dificil para sustentar
su argumentacion ante el desacuerdo con quienes lo respaldaban a partir de
razones publicas.

La forma de abordar el problema cambid con su configuracién judicial. Ya
no se trata de establecer si este tipo de matrimonio es correcto, conveniente,
deseable o meritorio, o si tiene un fin especifico como la procreacion, sino
si hay suficientes razones de envergadura constitucional como para justificar
su prohibicidn y, en este sentido, cdmo eludir el cargo de discriminatorio en
caso de hacerlo (toda vez que una amplia minoria argumenta que dicho trato
distintivo le viola sus derechos fundamentales).

El encuadre constitucional y, en particular, iusfundamental del matrimonio
y la adopcidn igualitarias derivé en que el debate no solo especializado sino
también, en parte, piblico se estructurara en un contexto de razon publica a
partir de los estdndares de escrutinio propios del control judicial. Entre estos
estandares se encuentran la evidencia cientifica, la necesidad de identificar y
justificar la legitimidad de los intereses de las instituciones del Estado para
regularlos, examinar la proporcionalidad de los medios para alcanzar los
fines establecidos y determinar cudles son las cargas probatorias necesarias
y la evidencia empirica pertinente.

Este punto resulta relevante porque el debate sobre el matrimonio iguali-
tario estuvo desde el principio ligado a la adopcidn, lo cual implica agregar
una variable importante al debate. No se trata, como desde algin sector de la
comunidad LGBTI se intentd reclamar, de un derecho de las personas a adop-
tar, sino del derecho del menor a tener una familia que proteja sus intereses.
La Corte Constitucional de Colombia, por ejemplo, con base en evidencia
cientifica coincidente, sostuvo que no es admisible excluir a las parejas del
mismo sexo de la posibilidad de adoptar, toda vez que: (1) la adopcidn en este
contexto no afecta el desarrollo, el bienestar, ni la salud fisica o mental de
los menores; (2) afectaciones eventuales provendrian de otros factores como
la situacién econdmica, las relaciones familiares, el inadecuado rol parental,
la violencia intrafamiliar, los estereotipos discriminatorios, los prejuicios
sociales, las restricciones normativas; y, (3) el ajuste en el desarrollo de los
menores criados en familias homoparentales, su comportamiento y adaptacion
social son similares a los de quienes crecen en familias heterosexuales®.

28  El cambio generacional, que suele esgrimirse por los escépticos frente a esta correlacion
como el factor que mejor explica dicha transformacién, otorga en realidad una explicacién poco
satisfactoria. Al observar la correlacion queda claro que la temporalidad entre la judicializacién
como causa y dicha transformacion de percepciones y actitudes como efecto no alcanza a abarcar
ni una generacién. Se trata de un cambio observable en poco mds de tres lustros.

29  Sentencia C-683 de 2015. Resulta llamativo que en una sentencia de constitucionalidad
se solicite la intervencion de una iglesia, pero resulta quizd atin mds llamativo que el concepto
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Hay suficientes razones para asumir que sin el empoderamiento politico
que el control judicial ha brindado a ciudadanos, colectivos y asociaciones
en distintos momentos y contextos en América Latina, sobre todo durante los
ultimos 30 afios, para impugnar normas y practicas administrativas discri-
minatorias, hubiera sido mas dificil, cuando no imposible, o hubiese tardado
mucho més tiempo, intervenir sobre el debate ptblico para participar en su
transformacion a partir de criterios constitucionales y estdndares de escrutinio.
Conforme al ideal regulativo y la normatividad del concepto de democracia
deliberativa, los jueces deben otorgar o negar la razén a quienes demandan
sobre la base de los argumentos que puedan esgrimir en su sustento, los cua-
les, desde la idea de razén publica, deben poder ser compartidos por todos.

En Estados Unidos los creyentes siguen conservando sus ideas y actitudes
sobre la homosexualidad. Desde un principio basico de laicidad, las cortes
no obligaron a los sacerdotes catdlicos a casar homosexuales ni los creyentes
siguieron muchas veces oponiéndose al reconocimiento civil de esta unién.
Este cambio en la percepcion ciudadana, y las transformaciones correlativas,
sobre la no prohibicién del matrimonio igualitario no necesariamente com-
portd un cambio en las cosmovisiones comprehensivas mas profundas de las
personas. E1 50% de los encuestados seguian considerando la homosexualidad
“una abominacion” (como dice la Biblia)*.

4. RAZON PUBLICA, RESTRICCIONES INTERPRETATIVAS
Y RECURSO A DOCTRINAS POLEMICAS

La razén publica es una doctrina que califica el tipo de argumentos que
pueden esgrimirse para fundamentar una determinada posicién en el deba-
te publico al interior de comunidades politicamente liberales. Es un ideal
moral de correccién discursiva. No constituye en si una razén sustantiva,
no la proporciona, para respaldar alguna posicién en el debate. Constituye
un criterio para analizar y determinar la admisibilidad de las razones que
involucran asuntos morales en cuyo sustento se suele acudir a concepciones
comprehensivas basadas en asunciones metafisicas polémicas. La razén
publica limita el tipo de argumentos pero no garantiza el consenso sobre

de la Iglesia Evangélica Luterana de Colombia coincida con la postura cientifica: “cada ser
humano es una criatura de Dios, con el atributo de la dignidad que otorga el mero hecho de la
existencia humana, [por lo que la Corte debe] dar este paso historico en la consolidacion de los
derechos, tanto de niiios y nifias a tener una familia, como de las personas homoparentales a
ser considerados como alternativa para proveer dichas familias” (énfasis afiadido). Esta Iglesia
incluso sefiala en su concepto que la Corte reconocid un tipo de familia amplio que incluye a las
parejas del mismo sexo (sentencia C-577 de 2011).

30 Levitico 20:13. Quienes consideran la homosexualidad una abominacién porque asi lo
establece la Biblia, ojald no compartan la otra parte del versiculo: “los dos hombres han cometido
abominacion; ciertamente han de morir”.
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lo sustantivo objeto de debate. No es una razén de mdximos ni de minimos
sino de argumentos posibles. En este sentido, la idea de razon piblica debe
ser objetiva y compartida.

La razén ptiblica hace parte de una nocién liberal de concebir lo politico
y lo publico pero no es una concepcién politica en si*'. A partir del hecho
del pluralismo razonable excluye la posibilidad de justificar alguna posicién
con base en doctrinas comprehensivas particulares de naturaleza religiosa o
filoséfica. En el debate piiblico se deben ofrecer justificaciones basadas en
los valores y principios consagrados en la Constitucion. Cuando discutimos
como ciudadania sobre asuntos constitucionales esenciales y de justicia bésica,
y sobre todo cuando se construye el contenido normativo definitivo de las
disposiciones constitucionales iusfundamentales, vinculantes para todos, se
debe respetar el hecho de no apelar a doctrinas comprehensivas que, como
individuos o miembros de agrupaciones, “‘concebimos como representaciones
de toda la verdad™**. Por esta razén, en particular desde la version de Rawls
—que no se seguird aqui sino en su idea mds general—, la razén publica se
debe aplicar con particular severidad, sobre todo, a los jueces®.

Entre las criticas a la doctrina rawlsiana de la razén publica suscribo (para
defender la tesis del control judicial como canal adicional con un gran potencial
para empoderar a colectivos marginados) la que cuestiona su relevancia, como
fue presentada por Dworkin*. Nadie discrepa de que los jueces no pueden
fundamentar una decision, en el contexto del derecho vigente, exclusivamente
en una doctrina comprehensiva que defiende la iglesia a la que pertenece o
en una tesis moral particular, por ejemplo. Sin embargo, “seria una exigencia
imposible de cumplir” impedirles incorporar tesis morales, incluso polémicas,
como encuadre y fundamentacién del proceso de interpretar y construir los

31 Sin entrar en el debate, asi puede interpretarse el problema de la completitud de la
razo6n publica. El mismo Rawls afirma que uno de los rasgos esenciales de la razén piblica es
que sus concepciones politicas deben ser completas, es decir, que cada concepcion debe expre-
sar principios, estindares e ideales que se puedan ordenar o articular de forma que subsistan
solo aquellos que proporcionen una respuesta razonable a todas, o a casi todas, las cuestiones
que involucran asuntos constitucionales esenciales y de justicia basica (Rawls, 1999). Para una
reconstruccion de este debate, véase Quong, J. Public Reason. En The Stanford Encyclopedia
of Philosophy. Summer 2022 Edition. Edward N. Zalta (ed.). 2022. Disponible en: https://plato.
stanford.edu/archives/sum2022/entries/public-reason Asi creo que lo interpreta también Moreso
cuando sustenta que la razén publica no excluye contenido alguno sino la clase de razones que
pueden ser introducidas en el debate publico; aquellas razones que otros sujetos razonables no
podrian aceptar. No excluye contenidos, excluye algunos respaldos que podrian ser aducidos a su
favor. Véase Moreso, J.J. Rawls, el derecho y el hecho del pluralismo. En Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez. 55,2021.

32 Rawls, J. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1996, 224 ss.

33 Rawls,]J. The Idea of Public Reason Revisited. En University of Chicago Law Review.
64(3),1997; incluido en The Law of Peoples. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1999.

34 Dworkin, R. Rawls y el derecho. L. Garcia Jaramillo (trad.). En Revista de Derecho.
N.° 55,2021, parte 1v.
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derechos fundamentales porque supuestamente estarian entonces citando
opiniones morales que consideran correctas, mientras que otros podrian
rechazarlas por equivocadas®. “En comunidades plurales y complejas los
jueces no pueden, desde ninguna concepcion del derecho —positivista o in-
terpretativista—, cumplir sus responsabilidades institucionales sin depender
de convicciones morales™3®.

No solo por el problema de la indeterminacién del lenguaje que caracteriza
las disposiciones iusfundamentales, el punto que enfatiza Lafont*, sino sobre
todo por su contenido moral, es inevitable acudir a teorfas morales para respaldar
la compresion y dotar de efectos juridicos a las disposiciones iusfundamentales.
Pre-interpretativamente las nociones de “dignidad” o “autonomia” no significan
nada®® de cara a un nuevo problema juridico que requiere una solucién con-
creta. La doctrina rawlsiana de la razén ptblica se torna irrelevante porque, si
aceptamos una concepcion general interpretativista del derecho —que sugieren
los argumentos generales de Rawls y ya contiene las restricciones necesarias
al razonamiento judicial-, no necesitamos otra doctrina mas para estructurar
una concepcién de la legalidad y la decision judicial®.

El problema de la restriccidn interpretativa no radica en que el juez uti-
lice en sustento de su decision un argumento proveniente de una doctrina
moral o filoséfica, incluso polémica (;cudl no lo es?)*, sino en la naturaleza
comprehensiva o particular de dicha doctrina. Los jueces, al decidir casos
sobre reformas al cédigo tributario, pueden apelar a la teoria de la justicia
de Rawls, y no a la de Nozick, como fundamento para justificar una tesis
que responda mejor al principio de equidad, como esencial para la justicia
distributiva al interior de un Estado social de derecho. Pueden apelar tam-
bién a la doctrina de la autonomia de Kant, J. S. Mill o Alexy, y no a la de
Santo Tomads, para rechazar normas paternalistas que restringen la libertad al
prohibir, y muchas veces sancionar, acciones que perjudican (dosis personal
de droga o consumo de alcohol) o conciernen (actos sexuales homosexuales
consentidos) exclusivamente a la propia persona.

Dos sentencias de la Corte Constitucional colombiana sobre el aborto
ilustran bien la cuestion de los argumentos morales polémicos como sustento
de la decision judicial en el contexto de la razon publica, de Rawls, o del inter-

35 Ibid.

36 Ibid.

37 “Laindeterminacion inherente de muchas provisiones constitucionales hace a la revision
judicial de constitucionalidad problemadtica e ineludible” . Lafont. Democracy without Shortcuts,
cit., § 8.2.

38 Sobre las etapas pre-interpretativa, interpretativa y post-interpretativa véase Dworkin,
R. El imperio del derecho.2 . ed.]J.losay T. Céspedes (trad.). Barcelona: Gedisa, 2022.

39  Dworkin. Rawls y el derecho, cit.

40  Véase Dworkin,R. ;Deben nuestros jueces ser filosofos? ; Pueden ser filosofos? Garcia
Jaramillo (trad.). En Isonomia. N.° 32, 2010.
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pretativismo, de Dworkin. La primera ocasién en la cual debi6 pronunciarse
sobre el aborto declard constitucional el tipo penal que lo sancionaba*'. Aunque
el embarazo sea consecuencia de una violacién o de inseminacion artificial
no consentida, y se afecte asi intensamente la autonomia reproductiva como
dimension del derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad,
la Corte plantea una prelacion prima facie que le impide incluso calificar la
gravedad de dicha afectacion. A su juicio, este derecho no puede anteceder
al derecho a la vida del que estd por nacer y, en este sentido, no encuentra
nada que ponderar porque “nadie puede alegar un derecho cuando se comete
un crimen”.

Entre las consideraciones acerca del aborto “como ataque repudiable contra
la vida humana”, la Corte cita las enciclicas Humanae Vitae y —‘con miras a
la futura consideracién del legislador”— Evangelium Vitae. En el espiritu de
las enciclicas se concibe que “[1]a mujer —considera esta Corte— no es duefia
del fruto vivo de la concepcidn, que es, en si mismo, un ser diferente, titular
de una vida humana en formacion pero auténoma. Por lo tanto, no le es licito
disponer de é1 [...] [L]a mujer no sufre un detrimento en su dignidad por el
hecho de ser obligada a llevar a término un embarazo no deseado, por el
contrario, considera que la transmision de la vida a un ser humano digni-
fica y enaltece a la madre”**. Citar documentos oficiales de una iglesia, sin
importar de que se trate, eventualmente, de la mayoritaria, es inadmisible en
decisiones judiciales adoptadas en Estados constitucionales. No es relevante
si las referencias pertenecen a la ratio o holding de la decisién o meramente
a su obiter dictum, toda vez que, como en este caso, se corresponden direc-
tamente con la decisién efectivamente adoptada.

En otra sentencia, que si bien confirmd la constitucionalidad del tipo penal
del aborto reconocid las tres causales bien conocidas que lo admiten®, sus
dos magistrados ponentes suscriben a su vez una aclaracion de voto. Acuden
a las doctrinas morales y filos6ficas polémicas de Kant, Alexy y Berlin para
interpretar y desarrollar la densidad normativa material de los derechos a la
libertad y a la dignidad. La idea, en pocas palabras, es que amparar la liber-
tad sobre s{ mismo es un presupuesto necesario para garantizar la dignidad.

41 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-013 de 1997. Con posterioridad, la
Corte decidi6 estarse a lo resuelto en dicha sentencia en la C-213 de 1997. En el salvamento de
voto a la primera sentencia se sostuvo una posicion que representaria la defensa mayoritaria del
aborto posteriormente, en la sentencia C-055 de 2022, la cual lo despenaliz6 cuando se realice
antes de la semana 24. Los tres magistrados que suscribieron dicho salvamento sostuvieron que
la autonomia reproductiva hace parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad, puesto
que la eleccion del embarazo comporta muchas consecuencias existenciales, y que el aborto no
deberfa ser sancionado penalmente en la medida en que impone una carga desproporcionada
contra la mujer, sobre todo, cuando el embarazo es consecuencia de un acto involuntario (vio-
lacidn o inseminacion artificial).

42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-013 de 1997, énfasis anadido.

43  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-355 de 2006.
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Ambos principios inseparables adquieren su inviolabilidad por ser inherentes
e innatos a la persona humana.

5. CONTROL JUDICIAL Y ESTANDARES DE ESCRUTINIO

Para entender cémo la idea de la razén publica enmarca la justificacion del
control judicial hay que reconocer las criticas que ha recibido la nocién
rawlsiana. La discrepancia de Habermas sobre el significado y la naturaleza
de la raz6n publica radica, entre otros aspectos, en que Rawls la restringe a
la préctica, sobre todo, de los tribunales constitucionales. El uso ptblico de
la razén condiciona un tipo de argumentacién intersubjetiva que determina
la naturaleza del discurso racional sobre la validez de normas morales y poli-
ticas*. Desde una idea mas amplia de racionalidad comunicativa, Habermas
involucra un rango mds amplio de actores politicos y sociales, ademds de
judiciales, en el escenario de la razén publica®.

Waldron se sitda en la critica de Habermas a Rawls y propone el concepto
de “traduccion de doble via™. En un articulo donde analiza un manifiesto
evangélico contra la tortura plantea que no solo el creyente debe esforzarse
por traducir sus argumentos religiosos a un lenguaje secular, para que puedan
admitirse en la deliberacién dentro de la esfera publica*’, sino que el deber
de comprension debe aplicarse también a los ciudadanos seculares frente a
ciertos argumentos religiosos. “Las personas del lado secular deberian es-
forzarse tanto como puedan por entender y ver si hay algo nuevo que pueda
aprenderse desde la formulacion religiosa de ciertas ideas™*®. Los ciudadanos
seculares también deben tratar de entender los postulados religiosos.

Si bien seria razonable que el ciudadano secular le exprese al religioso
que no tiene por qué realizar dicha traduccion para comprender el valor de lo
religioso en el argumento politico, esto no representa un argumento razonable
para prohibir las razones religiosas en la politica. “No va en contra de la civi-
lidad esgrimir razones religiosas en la esfera de la politica, en parte debido a

44 Habermas, J. Reconciliation Through the Public Use of Reason: Remarks on John
Rawls’s Political Liberalism. En The Journal of Philosophy. 92(3), 1995.

45 Véase Habermas,J. Facticidad y validez. 6.* ed. Madrid: Trotta, 2010. Para una defensa
del modelo de Habermas véase Ward, L. Rekindling “Radical Democratic Embers” : Rawls and
Habermas on Public Reason. En The European Legacy. Toward New Paradigms.24(7-8),2019;
Holst, C. y Molander, A. Jiirgen Habermas on Public Reason and Religion: Do Religious Citi-
zens Suffer an Asymmetrical Cognitive Burden, and Should they Be Compensated? En Critical
Review of International Social and Political Philosophy. 18(5), 2015.

46 Waldron, J. Tivo-Way Translation: The Ethics of Engaging with Religious Contributions
in Public Deliberation. En Mercer Law Review. 63(845),2012.

47  Sacrificando en algin sentido sus aspiraciones de correccion sustantiva para satisfacer
las aspiraciones de legitimidad democrdtica. Véase Vazquez, R. No echar de menos a Dios.
Madrid: Trotta, 2021, cap. 7.

48  Waldron. El control judicial le cuesta demasiado a la democracia, cit., 181.
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que varios asuntos que se debaten en la politica son muy importantes —como
la idea de dignidad— y debemos aceptar la posibilidad de que una persona
que no profesa religion alguna tenga la capacidad de apreciar la importancia
de lareligion en este tipo de temas™*°. Waldron, en pocas palabras, considera
“ridicula™® la idea de razon publica de Rawls.

Desde la perspectiva de Rawls, no solo a los religiosos se les impone la
carga de justificar sus planteamientos politicos de forma independiente de sus
creencias religiosas. El énfasis de Waldron en este punto no parece, en con-
secuencia, del todo correcto. En lo que llama la “estipulacién” o el “proviso”
sobre el uso de los argumentos de la razén publica, Rawls no solo impone
a los religiosos el deber de traduccién: “Cualquier doctrina comprehensiva,
religiosa o secular, puede ser introducida en cualquier discusidn politica en
cualquier momento”, pero “las personas que lo hacen deben presentar también
lo que creen que son razones publicas para su argumento. De este modo, su
opinién no es ya dnicamente la de una parte particular, sino una respecto de
la cual todos los miembros de la sociedad podrian razonablemente acordar’™'.

La idea de razén publica en Lafont, en lugar de expurgar de entrada del
debate sobre cuestiones politicas argumentos provenientes de perspectivas
comprehensivas, religiosas o morales, o de tenerlos en cuenta sin restriccion
alguna, plantea un deber de “mutual accountability”. Este deber reconoce
el derecho de los ciudadanos a defender sus propias perspectivas cognitivas
sin renunciar a su obligacidn de justificar los argumentos que esgrimen para
sustentar normas mediante razones ampliamente aceptables. Todos tenemos
los mismos derechos y deberes deliberativos al momento de argumentar a
favor de la inclusién o exclusién de argumentos.

Esta idea de justificacion mutua de Lafont enfatiza en la importancia de
estructurar los debates politicos conforme a la prioridad de razones publicas
sobre la legitimidad de las leyes y politicas, sobre todo aquellas que, pese a
su polemicidad, se deben aplicar mediante la coercion. La relevancia de este
deber de “mutual accountability” radica en que explicita normas y principios
ideales, implicitos en mecanismos institucionales propios de las democracias
constitucionales, tales como el control judicial y el derecho a demandar una
norma por discriminatoria, por ejemplo. La idea de razén publica asi entendida
enmarca la posibilidad de justificacion democrética del control judicial, tanto
desde la perspectiva participativa como desde los estdndares de escrutinio.

Rawls, Habermas y Waldron coinciden en que los laicos deben tener dis-
posicion al didlogo, abrir sus mentes al posible contenido de verdad de tesis
sustentadas por perspectivas religiosas y contribuir asf a la traduccién de las

49  Waldron. Two-way Translation, cit., 12 ss.

50  Véase, Waldron. El control judicial le cuesta demasiado a la democracia, cit., 180.

51 Rawls, J. An Interview with John Rawls. En John Rawls. Collected Papers. Freeman,
S. (ed.). Harvard University Press, 1999.
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razones religiosas en razones ampliamente aceptables. El deber ciudadano de
“mutual accountability” no socava el criterio de legitimidad democratica al
facultar la defensa de las creencias comprensivas particulares. Este criterio,
a su juicio, no solo depende del deber moral de respetar la prioridad de la
razon publica sino sobre todo del derecho a controvertir las decisiones poli-
ticas siempre que se considere que se ha violado dicha prioridad. El control
judicial es un canal que permite a los ciudadanos reclamar, en casos concre-
tos, que se otorguen justificaciones basadas en la razén piiblica desde una
concepcidn como el interpretativismo que defiende Dworkin, que reconoce
que ciertos casos inexorablemente deben resolverse apelando a doctrinas
morales polémicas.

CIERRE

En periodos histéricos convulsos obras académicas han sido fundamentales
para el activismo politico y la movilizacién social, toda vez que contribuyen
con ideas, argumentos, miradas comparadas, andlisis econdmico, perspectiva
histdrica, estrategias y manejo de expectativas normativas. Asi, han sido
relevantes para lograr transformaciones sociales y culturales significativas
las cuales (como se demuestra con los movimientos por los derechos civiles,
los derechos de los homosexuales y el feminismo en distintas sociedades de-
mocrdticas) demandan la intervencion de maltiples actores, como el trabajo
académico, la voluntad politica, la movilizacién social y el agendamiento
mediético.

En la historia reciente hay buenos ejemplos de procesos donde estos ac-
tores intervinieron conjuntamente para desnaturalizar estereotipos sociales
basados en la superioridad de una raza, una religiéon o un género. En este
sentido, el principal mérito del libro de Lafont consiste en advertir, entre la
avalancha de obituarios a la democracia y al liberalismo, que el camino entre
sus senderos, si bien muchas veces largo y escabroso, es mds prometedor que
los atajos econdmicos y politicos que ofrecen los populistas y los tecndcratas.

Rawls insistié en que los tribunales constitucionales son un ejemplo del
ejercicio de la razon publica para significar que constituyen “uno de los
mecanismos institucionales” para proteger la Constitucién y los derechos
que consagra®?. De ahi no se deriva, como han entendido algunos criticos,
que esta necesidad institucional sea igual para todas las democracias cons-
titucionales™. Dworkin argumenté en este sentido™, en particular sobre el

52 Rawls. Political Liberalism, cit., 233.

53  Freeman, S. Public Reason and Political Justifications. En Fordham Law Review. Vol.
72,n.°5,2004.

54 Plantea este argumento respecto de la “vieja y gastada” cuestion en Estados Unidos,
pero de creciente importancia en otros paises, acerca de si el control judicial es antidemocratico.
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control judicial, que “bien puede ser menos necesario en naciones donde las
mayorias estables tienen un sélido historial de proteccion de la legitimidad
de su gobierno mediante la identificacién y el respeto adecuados de los dere-
chos de individuos y minorias. Por desdicha la historia saca a la luz pocas
naciones asi, aun entre las democracias maduras™.

En este punto resulta ineludible advertir que la “dificultad contramayoritaria”
que enfrentan los jueces, lejos de ser la gran objecion a su facultad de creacion
y desarrollo del derecho, comporta sin embargo un argumento relevante por
discutir al interior de sociedades que han erigido al autogobierno colectivo
como principio rector de la politica. Sin poder enfrentar aqui debidamente la
cuestion, considero que dicha dificultad no tiene la fuerza que le otorgan muchas
veces sus defensores en América Latina en contra de las expresiones fuertes del
control judicial de constitucionalidad. Para Bickel, cuando la Corte Suprema
declara inconstitucional un acto del poder legislativo, boicotea (thwarts) la
voluntad de los representantes del pueblo real, de aqui y ahora. Frente a esta
objecion ya habia planteado Lafont que la cuestion es determinar si el control
judicial es o no necesario para proteger los derechos’’.

La dificultad contramayoritaria no constituye una objeciéon determinante,
que derrota el planteamiento en favor del control judicial fuerte, alli donde
subsisten problemas estructurales de representacion politica y el sistema
democrdtico exhibe patologias como altas abstencién y corrupcién, y es
percibido asimismo como una oligarquia porque representa mas eficazmente
intereses de grupos poderosos que los intereses de la ciudadania. La literatura
critica sobre la posibilidad misma de un control judicial responde de manera
contundente a sus propias tradiciones de produccion. La literatura primaria,
tan leida en América Latina (Rosenberg, Ely, Waldron, Posner, Tushnet, Be-
Ilamy, Sunstein®®) tiene unos supuestos y condiciones de posibilidad anclados

55 Dworkin, R. Justicia para erizos. H. Pons (trad.). Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2014, 480 y 483, énfasis ailadido (citado en la sentencia C-683 de 2015 que resolvid
como inconstitucional excluir a las parejas homosexuales de los procesos de adopcion).

56 Bickel, A. The Least Dangerous Branch. New Haven: Yale University Press, 1962;
version en espafiol: La rama menos peligrosa. M. A. Zamudio (trad.). Ciudad de México: Fondo
de Cultura Econémica, 2020.

57 Lafont,C. Philosophical Foundations of Judicial Review.En Dyzenhaus, D.y Thorburn,
M. (eds.), Philosophical Foundations of Constitutional Law. Oxford University Press, 2016.

58 Con matices, naturalmente, pero con un comtn denominador que se sintetiza, creo,
en la falta de competencias funcionales y epistémicas o cognitivas de los jueces para resolver
problemas sociales que requieren, o bien realizar apropiaciones presupuestales e intervenir en
procesos de formulacién de politicas publicas, o bien resolver conflictos arraigados en desacuer-
dos morales. El control judicial es, pues, ineficaz o ilegitimo. Uno de los drbitros ciegos de este
articulo sugiere acertadamente matizar el argumento sobre la posicién de Sunstein frente al control
judicial. Si bien se ubica, con Dworkin, Rawls y Habermas, entre quienes defienden la legitimidad
del control judicial, Sunstein parece circunscribirlo demasiado a cuestiones juridicas técnicas o
procedimentales, excluyéndolo de asuntos polémicos. Para que sea legitimo, el control judicial
debe ser “minimalista”, es decir, debe operar caso a caso sin establecer principios generales a
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en sus propios contextos institucionales y culturales de origen; sin exhibir
particular sensibilidad por otros casos y otras realidades. El presupuesto para
criticar el control judicial fuerte® en una sociedad determinada es que sus
instituciones publicas funcionan razonablemente bien, sus partidos politicos
detentan un grado apreciable de representatividad y su sistema democratico
refleja, al menos aceptablemente, aspiraciones y reclamos de la sociedad.
De ahi que los ejemplos de los criticos, invariablemente, provengan de sus
propios contextos y, cuando se extrapolan, sea hacia otros similares (el de-
bate sobre el matrimonio igualitario en Nueva Zelanda, sobre el aborto en
Inglaterra o sobre otros temas similares en Irlanda o Canada).

El argumento de Lafont del control judicial como un canal que permite
empoderar a individuos y colectividades nos permite pensar mejor en las
lecciones y experiencias en términos de procesos democratizadores y partici-
pativos para responder, desde nuestras propias realidades culturales y politicas,
para qué tenemos, para qué queremos, qué potencial tiene esta institucién
para cumplir los objetivos por los que fue disefiada y qué razones tenemos
para conservarla como parte de sistema politico®. En este sentido, si bien el
argumento surge en el contexto de una obra con sus propias condiciones de
produccién y tradiciones culturales, considero que, en general, no responde
exclusivamente a ellas. Su argumento ejemplifica y permite explicar bien
—mejor que el escepticismo critico al que se opone— numerosas experiencias
activistas positivas acontecidas en las ultimas décadas a lo largo y ancho del
Sur Global®'.

los cuales los jueces posteriores se verian atados por la obligacion de acatar precedentes. Los
tribunales, al revisar la legislacién sobre asuntos que involucran derechos fundamentales, sobre
todo donde la sociedad estd profundamente dividida, deben “evitar decidir asuntos constituciona-
les y ejercer las virtudes pasivas relacionadas con mantener el silencio sobre las cuestiones mds
importantes de la actualidad”. Véase Sunstein, C. One Case at a Time. Judicial Minimalism on
the Supreme Court. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2001, énfasis afiadido. Para la
posicién de Sunstein sobre la tesis de Dworkin de los compromisos con la moral que impone a
los jueces la aplicacion de disposiciones juridicas abstractas, véase su Virtudes y veredictos. L.
Garcia Jaramillo (trad.). En Revista Juridica de la Universidad de Palermo. 9(1), 2008.

59  Donde “un tribunal puede determinar que una pieza de legislacion (ley o articulo) debe ser
anulada o, aun si permanece incluida en los c6digos no debe implementarse, por su incompatibilidad
con las disposiciones de la Constitucion. Este sistema fuerte puede ser contrastado con un sistema
de control judicial de constitucionalidad débil, como la revision por los tribunales britdnicos bajo
el Ley de Derechos Humanos de 1998, en virtud de la cual un tribunal puede determinar que una
pieza de legislacién es incompatible con las disposiciones de dicha Ley (profiriendo una declara-
cién de incompatibilidad), pero sin ningtin efecto sobre su aplicacién o ejecutoriedad”. Waldron,
J. Denouncing Dobbs and Opposing Judicial Review. Manuscrito, 2022.

60 Parauna critica a la postura de Lafont, toda vez que no distingue la creacion episddica
de normas como parte de la politica constitucional respecto de la creacion ordinaria de normas
propia de la politica cotidiana, véase Chambers, S. Citizens without Robes: On the Deliberative
Potential of Everyday Politics. En Journal of Deliberative Democracy. Vol. 16,n.° 2, 2020.

61 Bonilla,D. (ed.). Constitutionalism of the Global South: The Activist Tribunals of India,
South Africa, and Colombia. Cambridge University Press, 2013.
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En virtud de su poder decisional, un tribunal constitucional puede con-
tribuir a lograr importantes objetivos de naturaleza participativa, los cuales
justifican la legitimidad democrética del control judicial. Gracias a los cambios
de mentalidades, favorecidos en parte por la accién judicial desencadenada
por movimientos sociales y acciones individuales, se demuestra lo que pue-
de conseguir una minoria sin poder en contra de la inercia centenaria de la
cultura mayoritaria. El control judicial asi entendido otorga un poder muy
importante en una democracia, como indica Lafont: el poder de no tener que
estar en la mayoria. Esta contribucién constituye una razén para conservar y
mejorar el control judicial, y no para erradicarlo o suprimirle sus facultades,
como sustentan los criticos®.

El control judicial, sin ser naturalmente capaz por si solo de contener el
atajo populista en América Latina, puede apoyar sin duda en la tarea. En
el marco de democracias constitucionales con constituciones normativas y
garantizadas, dicho control representa un instrumento para institucionalizar
el derecho de los ciudadanos a impugnar efectivamente leyes y politicas que
estan obligados a obedecer. La dimension participativa de la democracia
deliberativa se preocupa més que su rival puramente epistémica por la rele-
vancia democrética del control judicial de constitucionalidad y por el grado
de justificacion que llegue a alcanzar en sociedades pluralistas.

La articulacién entre el control judicial de constitucionalidad y la naturaleza
participativa de una democracia deliberativa sin atajos populistas encuadra el
problema y otorga buenos argumentos para contribuir a distender la relacion
entre el constitucionalismo y la democracia. Esta articulacién brinda mejores
frutos que otras propuestas que ven como un insulto a la democracia el ejer-
cicio del control judicial y defienden concepciones demasiado escépticas con
su poder transformador social y cultural, asi como su potencial de adquirir
legitimidad democrética. La legitimidad del control judicial no radica en su
sintonia con el consenso de los gobernados sino en el respeto a los derechos
fundamentales (a todos, no solo a los de participacion politica), incluso sobre
ese consenso, pues representan las precondiciones para la existencia de un
sistema genuinamente democratico.

El problema del control judicial, desde una perspectiva participativa de
la democracia deliberativa, no es de “dltima” sino de “tnica palabra”. En el
sentido de Rawls, si bien la existencia misma y la naturaleza que adquiera un

62  Entre los més destacados, Alterio, M. Entre lo neo y lo nuevo del constitucionalismo
latinoamericano, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2021; Linares, S. La (i)legitimidad de-
mocrdtica del control judicial de las leyes, Madrid, Marcial Pons, 2008; Linares, S. Democracia
deliberativa y control judicial de las leyes. En Democracia participativa epistémica, Madrid,
Marcial Pons, 2017; Gargarella, R. La justicia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996; Garga-
rella, R. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. En Isonomian.® 6, abril, 1997,
Gargarella, R. Control judicial: “Parece un insulto”. En El derecho como una conversacion
entre iguales. Buenos Aires: Siglo xxi, 2021.
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tribunal encargado de garantizar los derechos fundamentales en una sociedad
democritica dependen de razones contextuales, alli donde se determine que
es, en realidad, necesario tendrd la autoridad institucional definitiva para
interpretar la Constitucion®. Justificar la legitimidad democrética del control
judicial desde una perspectiva participativa no implica negar la “dltima”
palabra al poder judicial en materia de interpretacidn constitucional. Ello se
corresponde incluso con un elemento autoritativo e institucional del Estado
constitucional. Defender que la ultima palabra la debe tener, necesariamente,
el parlamento, por una cuestién de votos y mayorias, desconoce la concep-
cién de legitimidad en la que se basan las instituciones de la democracia
constitucional.

Ahora bien, debemos atemperar y a su vez contextualizar este plantea-
miento con base en los desarrollos doctrinarios e incluso jurisprudenciales
del constitucionalismo deliberativo. La legitimidad politica que pueda llegar
a construir un tribunal estd directamente relacionada, no solo con el tipo de
casos que escoja para revision, o siquiera con las 6rdenes que imparta, sino
con las practicas deliberativas que implemente para mantener abiertas las
esclusas necesarias en el proceso de construccién de un caso dificil.

En un punto central el planteamiento de Lafont s resulta particularmente
circunscrito al contexto estadounidense, especificamente, a la forma como
opera su sistema judicial, donde, a niveles estatales y distritales, se van re-
solviendo casos, desafiando leyes, realizando referendos constitucionales y
legislativos, hasta que con el tiempo ciertos asuntos se destilan y llegan a la
Corte Suprema para su decision definitiva. La experiencia del activismo de-
liberativo en el Sur Global otorga incluso mds potencia y torna mds relevante
el planteamiento de Lafont. No solo mediante los argumentos que las partes
y los jueces esgrimen a favor de una determinada tesis a lo largo y ancho del
pais, en distintos niveles jurisdiccionales, el control judicial se constituye
en un canal adicional que empodera a ciertos grupos cuyos derechos se vio-
lentan de forma generalizada, sistemdtica y sin perspectiva razonable dentro
del mediano plazo de un cambio legislativo que lo remedie®. Instrumentos

63 Rawls. Political Liberalism, cit.

64 Lafaceta positiva que adquiere el control judicial de constitucionalidad en sociedades
“no bien ordenadas” (ademds de la histérica faceta negativa en virtud de la cual se derogan le-
yes proferidas por el parlamento o decretos del ejecutivo por infringir normas constitucionales)
debe operar, en decisiones de politica piiblica, ante omisiones legislativas relativas, es decir, all{
donde hay materia legislativa sobre la cual realizar un control constitucional; y, en decisiones que
involucran asuntos morales, cuando, a partir de multiples decisiones individuales de amparo y
demandas de control abstracto, se ha exhortado progresivamente al legislativo y al gobierno, sin
éxito, para que se regule una determinada materia (los derechos para personas del mismo sexo,
por ejemplo). Estas dos condiciones configuran una forma de activismo judicial respetuoso de la
naturaleza institucional y autoritativa del derecho. Véase Garcia Jaramillo, L. Activismo judicial
y dogmdtica de los mdrgenes de accion. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro, 2016.
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como las audiencias publicas, previas al fallo para el debate entre los jueces
y especialistas, las partes y organismos del Estado, o posteriores al fallo, de
cumplimiento a las 6rdenes impartidas; asi como la presentaciéon de amici
curiae a expertos e involucrados en el asunto (ademds de los argumentos
que se debatieron en instancias judiciales previas), son mecanismos con los
cuales el control judicial puede, al fortalecer su dimensién participativa,
contribuir a un sistema democratico deliberativo®.

Las disposiciones iusfundamentales no deben adquirir su contenido
normativo definitivo exclusivamente dentro de las cuatro paredes de la sala
plena de un tribunal, ni a partir del razonamiento solipsista de un juez que
equilibra la razén que fundamenta su posicién con un principio general
y luego lo informa en la esfera publica. Es decir, el equilibrio reflexivo,
como método para la toma de decisiones judiciales, no se corresponde con
la complejidad de la formacion del razonamiento judicial que ha adquirido
el derecho jurisprudencial en las dltimas décadas, sobre todo en paises de
tradicion romano-germdnica, donde la naturaleza de precedente de la juris-
prudencia se ha adquirido paulatina y no pacificamente.

Lafont defiende una concepcion luterana de la interpretacidn constitucio-
nal, con lo que quiero decir: alli donde los jueces no son intermediarios, con
la verdad revelada, entre los redactores de la Constitucion y los ciudadanos.
El contenido normativo de las disposiciones iusfundamentales se adquiere
también a partir de las interpretaciones paganas de los sujetos y colectivos
sociales que intervienen ante el sistema juridico con sus situaciones muchas
veces dramadticas, sus argumentos y sus perspectivas de vida para obtener
una respuesta, toda vez que han sido ignorados de manera sistemadtica por
otros organismos del Estado.

Intentar desprestigiar y cooptar a las altas cortes hace parte del breviario
populista, con indiferencia de su orientacion ideoldgica (los ejemplos son
bien conocidos), asi como arremeter contra la prensa libre, atacar e intentar
circunvalar al congreso y a la burocracia institucionalizada, mediante el so-
borno y la intimidacién, y muchas veces desde el clientelismo como modo
de gobernanza directa. Para que un poder judicial pueda ser verdaderamente
operativo y hacer cumplir sus decisiones requiere la autoridad publica que
construye a partir de la legitimidad que obtiene, también, por el respaldo
ciudadano. El control judicial, como un canal adicional que sirve a la ciuda-

65 Alexy enfatiza, por ejemplo, en los medios argumentativos a partir de los cuales los
tribunales deben justificar sus decisiones para lograr que el resultado del proceso de toma de
decisiones se corresponda mejor con los estandares de la deliberacién democrdtica en términos
de surazonabilidad. Véase R. Alexy. Revision judicial de constitucionalidad como representacion
argumentativa. L. Garcia Jaramillo (trad.). En Henao, J. C. (ed.), Didlogos constitucionales con
el mundo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia - Corte Constitucional, 2013; incluido
en Alexy, R. Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima:
Palestra, 2019.
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dania para empoderarse politicamente, sirve a su vez a las altas cortes para
ganar legitimidad.

Al derogar legislacién inconstitucional y ejercer una labor proactiva de
legislacion positiva en casos de omisiones legislativas relativas, las cortes
constitucionales estdn en capacidad de mejorar las condiciones materiales de
vida de las personas y también de intervenir en consensos morales arraigados.
Las cortes contribuyen asi a lograr una “more perfect union”, por expresarlo
con la utopfia realista del preimbulo de la Constitucién estadounidense. Si un
tribunal es tradicionalmente reactivo y no responde mds que a las leyes que
requieren control abstracto de constitucionalidad, dificilmente construird el
tipo de legitimidad que requiere para ejercer real autoridad publica institu-
cional. Hacia este desafio tedrico y préctico se orienta la urgente propuesta
de Lafont.
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