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PONDERACION, CONTROL ]
DE CONSTITUCIONALIDAD Y REPRESENTACION*

Robert ALEXY

El constitucionalismo discursivo es una teoria que
deriva de la relacién de cinco conceptos diferen-
tes: 1. Los derechos fundamentales; 2. La ponde-
racion; 3. El discurso; 4. El control de constitucio-
nalidad, y 5. La representacién. El sistema formado
por estos cinco elementos es muy complejo. El
esquema que se presentara a continuacion se centra
en los conceptos de ponderacion, de control de cons-
titucionalidad y de representacion.

I. PONDERACION

Uno de los principales temas en el actual debate
sobre la interpretacién de derechos fundamenta-
les es el papel de la ponderacion o el balanceo. La
ponderacién juega un papel central en la practica
de muchos tribunales constitucionales. En el dere-
cho constitucional aleman la ponderacidon forma
parte de un principio mas amplio: el principio de
proporcionalidad (VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz).

* Quisiera agradecer a Stanley L. Paulson su ayuda y consejo en
cuestiones de estilo de la versién inglesa de este texto. Traduccion al
castellano de René G. de la Vega.
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El principio de proporcionalidad se conforma por
otros tres subprincipios: el de idoniedad, el de ne-
cesidad y el de proporcionalidad en el sentido es-
tricto. Estos principios expresan la idea de optimi-
zacion. Interpretar los derechos fundamentales de
acuerdo al principio de proporcionalidad es tratar a
éstos como requisitos de optimizacién, es decir, co-
mo principios y no simplemente como reglas. Los
principios, como requisitos de optimizaciéon, son
normas que requieren que algo se realice con la
mayor amplitud posible dentro de las posibilidades
juridicas y facticas.

Los principios de idoniedad y de necesidad con-
ciernen a la optimizacion relacionada con aquello
gue es facticamente posible. De modo tal, que ex-
presan la idea del 6ptimo de Pareto. En cuanto al
tercer subprincipio, el de proporcionalidad en el
sentido estricto, estd enfocado en la optimizacion
de las posibilidades juridicas. Estas posibilidades
juridicas estan esencialmente definidas por princi-
pios contrapuestos. La ponderacidn no es mas que
la optimizacion relativa a principios contrapuestos.
Por lo tanto, el tercer subprincipio se puede expre-
sar mediante la siguiente regla: cuanto mayor sea
el grado de insatisfaccion o de detrimento de un
derecho o de un principio, mayor debe ser la im-
portancia de satisfacer el otro.! Esta regla podria
denominarse “ley de la ponderacion”.2

1 véase, Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights, p.
102. Existe version castellana: Teoria de los derechos funda-
mentales, trad. Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1993.

2 Idem.
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1. Dos objeciones

El fendomeno de la ponderacién dentro del dere-
cho constitucional genera una gran cantidad de
problemas de los que aqui no podria hacer una lis-
ta ni, mucho menos, discutir a fondo. Por ello, sélo
me limitaré a dos objeciones.

La primera de ellas ha sido formulada por mu-
chos autores. Esta objecion rechaza la idea de que
la ponderacidon sea un procedimiento racional. Se
dice que consiste en una figura retérica que per-
mite niveles de subjetividad ilimitados. Las razon
de esta objecién es, como sostiene Habermas, que
“no existen estandares racionales” para ponderar.3

La segunda objecién es un poco mas sutil, y se
refiere a un problema conceptual. Nuevamente,
podemos referirnos a Habermas, quien ha pre-
sentado una versién bien interesante del proble-
ma. Habermas ha mantenido que la aproximacion
ponderativa deja a la regulacién juridica fuera de
la esfera definida por conceptos como bueno y
malo; correcto e incorrecto, asi como, también,
de la idea de justificacion, colocandola dentro de
una esfera definida por conceptos como adecuado
e inadecuado y como discrecién. Se ha dicho que
la “ponderaciéon de valores” puede orientar un jui-
cio en cuanto a su resultado, pero no puede justi-
ficar ese resultado:

La decision de un tribunal es en si misma un juicio
de valor que refleja, de manera mas o menos ade-

3 Habermas, Jirgen, Between Facts and Norms, trad. Wi-
lliam Rehg, Cambridge, 1996, p. 256. Existe versién castella-
na: Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ma-
drid, Trotta, 1998.
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cuada, una forma de vida que se articula en el mar-
co de un orden de valores concreto. Pero este juicio
ya no se relaciona con las alternativas de una deci-
sidn correcta o incorrecta.*

La segunda objecidon es al menos tan seria como
la primera, pues es equivalente a la tesis de que la
pérdida de la categoria de correccion es el precio
que hay que pagar para ponderar o balancear. Si
la ponderacién sélo puede producir resultados, pe-
ro no puede justificar dichos resultados, entonces
deberia ubicarse fuera de la esfera definida por
conceptos como verdad, correccién, conocimiento,
justificacion y objetividad. Los habitantes de este
territorio son, gqua entidades, juicios o proposicio-
nes que se asignan a si mismos la calidad de ver-
dadero o falso, correcto o incorrecto. En otras pala-
bras, estas entidades expresan lo que en realidad
es; lo que puede ser calificado como verdadera-
mente cognoscible y no sélo meramente creido. De
la misma manera, mas alld de un mero apoyo re-
térico, estas entidades requieren de justificacion.
Esta region puede ser denominada como el impe-
rio de la objetividad.

Si la ponderacion fuera excluida desde un inicio
de la esfera de objetividad, la aproximacion ponde-
rativa sufriria un golpe terrible. El control de consti-
tucionalidad estad necesariamente conectado con
una pretension de correccion,s por lo que si la pon-

4 Habermas, Jirgen, “Reply to Symposium Participants”, en
Michel Rosenfeld y Andrew Arato (eds.), Habermas on Law and
Democracy, Los Angeles y Londres, Berkeley, 1998, p. 430.

5 Alexy, Robert, “Law and Correctness”, en M.D.A. Freeman
(ed.), Legal Theory at the End of the Millennium, Oxford, 1998,
pp. 209-214.
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deracion o el balanceo fueran incompatibles con la
correccion, la objetividad y la justificacidon, no ten-
dria lugar alguno en el derecho constitucional.

¢Es, entonces, la ponderacidén intrinsecamente
irracional y subjetiva? éSignifica acaso la pondera-
cion que debemos despedirnos de la correccién, de
la objetividad y de la justificacion, y que, por con-
siguiente, debemos también abandonar la razén?

2. La estructura de la ponderacion

Resulta dificil responder a estas preguntas sin
antes saber qué es la ponderacién. Y saber qué es
presupone conocer su estructura. La ley de la
ponderacién indica que puede ser fragmentada en
tres etapas. La primera etapa establece los gra-
dos de insatisfaccion o detrimento de un primer
principio. Esta fase viene seguida por una segun-
da etapa, en la que se establece la importancia de
satisfacer el principio opuesto. Finalmente, en la
tercera etapa se establece si la importancia de
satisfacer el segundo principio justifica el detri-
mento o la insatisfaccién del primer principio. Si
no fuera posible formular juicios racionales acerca
de, primero, la intensidad de interferencia; se-
gundo, los grados de importancia y, tercero, la
relacion entre los elementos anteriores, las obje-
ciones de Habermas estarian justificadas. Asi
pues, la cuestion gira en torno a la posibilidad de
realizar esa clase de juicios.

Para mostrar la posibilidad de juicios racionales
en relacion con la intensidad de la interferencia y
con los grados de importancia, tomaré una deci-
sion del Tribunal Constitucional Federal aleman,
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sobre las advertencias de los riesgos para la salud.®
El Tribunal califica el deber de las compafiias de
tabaco de advertir sobre el riesgo de fumar como
una interferencia relativamente menor o /eve res-
pecto de la libertad de ejercer una profesion (Be-
rufsaustubungsfreiheit). Por lo contrario, una prohi-
bicion total de todos los productos del tabaco seria
considerada una interferencia grave. Entre estos
casos leves y graves se pueden encontrar inter-
ferencias de intensidad moderada. En este senti-
do, es posible desarrollar una escala con niveles
de leve, moderado y grave. Este ejemplo demues-
tra que se pueden realizar asignaciones validas de
acuerdo a esta escala.

Ello también es posible en relaciéon con la funda-
mentacidn opuesta. Los riesgos que se generan
por fumar son enormes. Por ello, las razones que
justifican la interferencia son de gran peso. En
este sentido, si la intensidad de la interferencia se
establece como leve o menor, y el grado de im-
portancia de las razones para interferir es alto, en-
tonces, el resultado del examen de proporcionali-
dad en el sentido estricto puede ser bien descrito
—como, de hecho, lo hizo el Tribunal Constitucional
Federal aleman— como obvio.”

Las ensefianzas del caso del tabaco pueden ser
corroboradas estudiando otros casos. Otro comple-
tamente diferente seria el fallo del caso Titanic.
Una revista satirica de gran circulacién, Titanic, se
refirid a un militar parapléjico retirado como “asesi-
no nato” y, en una edicién posterior, le llamo “tulli-
do”. Un tribunal aleman resolvié en contra de la re-

& BVerfGE 95, 173.
7 BVerfGE 95, 173 (187).
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vista, condenandola a pagar al oficial dafios y
perjuicios por un monto de 12 mil DM. Titanic inter-
puso un recurso de constitucionalidad. El Tribunal
Constitucional Federal llevdé a cabo una “pondera-
cion de caso especifico”® entre la libertad de expre-
sion de la revista (articulo 5 (1) (1) de la norma
fundamental) y, el derecho general a la identidad
personal del oficial (articulo 2 (1) en conexidén con
el articulo 1 (1) de la misma norma). Trataré de
mostrar como este caso puede ser reconstruido uti-
lizando la escala triddica: leve, moderado y grave.

La estructura de la escala triddica no es suficien-
te para mostrar que la ponderacién es racional. Pa-
ra ello, es necesario que se tenga en cuenta tam-
bién que en la ponderaciéon se encuentra implicito
un sistema de inferencias; el cual, a su vez, esta in-
trinsecamente conectado al concepto de correccién.
En tanto que un sistema de inferencias, la subsun-
cién en una regla puede expresarse mediante un es-
guema deductivo llamado “justificacion interna”; el
cual se construye con la ayuda de las ldgicas propo-
sicional, de predicados y dedntica. Es de central
importancia para la teoria del discurso juridico que
en el caso de la ponderacion de principios exista
una contraparte de este esquema deductivo.® Este
esquema podria llamarse “féormula del peso”.

La representacién mas sencilla de la “formula
del peso” seria la siguiente:

8 BVerfGE 86, 1 (11).
9 Alexy, Robert, *On Balancing and Subsumption. A Structu-
ral Comparison”, Ratio Juris 10, 2003, pp. 433-449.
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I; equivale a la intensidad de la interferencia con
el principio P;; digamos, el principio que protege la
libertad de expresion de Titanic. Ij representa la im-
portancia de satisfacer el principio en colisién; en
nuestro caso, el principio que protege el derecho a
la personalidad del oficial parapléjico. W;; equivale al
peso concreto de P;. Haciendo que el peso especifi-
Co sea un cociente de la intensidad de la interferen-
cia (P;) y de la importancia concreta del principio en
colision (P;), la formula del peso pone de manifiesto
que el peso concreto de un principio es, en reali-
dad, un peso relativo.

Ahora bien, la objeciéon es clara debido a que sdlo
se puede hablar de cocientes en la presencia de nu-
meros, y en la medida en que los ejercicios de pon-
deracion llevados a cabo en el derecho constitucio-
nal no se utilizan nimeros. La réplica a esta obje-
cion podria comenzar con la observacién que el
lenguaje de la logica utilizado por nosotros para
demostrar la estructura de la subsuncién no es
utilizado en los razonamientos judiciales pero que
este lenguaje es, sin embargo, la mejor via posible
para hacer explicita la estructura inferencial de las
reglas. Esto mismo es aplicable, para demostrar la
estructura ilativa de los principios a través de nu-
meros que son substituidos por las variables de la
formula del peso.

Los tres valores del modelo triddico, leve, mode-
rado y grave, pueden ser representados por/, my
g. Existen numerosas posibilidades para asignar
valores a /, my g. Una posibilidad muy simple, pe-
ro a la vez sumamente instructiva, consiste en to-
mar la secuencia geométrica 20, 21 y, 22; esto es,
1, 2 y 4. Sobre esta base, / tiene el valor 1, m el
valor 2, y g el valor 4. En el fallo del caso Titanic,
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el Tribunal consideré que la intensidad de inter-
vencion de (Ii) con la libertad de expresion (Pi) es
grave (g), y que la importancia de satisfacer el de-
recho a la identidad personal (Pj) del oficial (Ij) al
describirlo como un “asesino nato” es moderada
(m), posiblemente leve (/), debido al contexto al-
tamente satirico de la revista. Ahora bien, si en
este caso insertamos los valores asignadosa gy a
m por la secuencia geométrica, el peso concreto
de Pi (Wi,j) seria 4/2; que representa 2. Si Ii fuese
m e Ij fuese g, el valor atribuido seria de 2/4; esto
es, 1/2. En todos los casos de empate este valor es
de 1. La prioridad de Pi se queda expresada por un
peso determinado mayor que 1, y la prioridad de
Pj por un peso menor que 1. La descripcion del ofi-
cial como “tullido” fue considerada como grave.
Ello dio lugar a un empate y, consecuentemente, a
que no prosperara el recurso constitucional de Ti-
tanic, en cuanto a los dafios y perjuicios derivados
de la descripcién como “tullido”.

La racionalidad de una estructura inferencial de-
pende, esencialmente, de si conecta premisas que,
a su vez, puedan ser justificadas racionalmente.
La estructura que expresa la féormula del peso no
seria una estructura racional si su input fuesen
premisas que la expulsaran del ambito de la racio-
nalidad. No es ese, sin embargo, el caso. El input
gue representan los niumeros son juicios. Un ejem-
plo de ello es el juicio de que la descripcidon publica
de una persona minusvalida como “tullido” supone
una “vulneracion grave”i® de su derecho a la per-
sonalidad. Este juicio expresa una pretension de
correccion que, dentro del discurso, puede ser jus-

10 BverfGE 86, 1 (13).
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tificada como la conclusién de otro esquema de in-
ferencia. El Tribunal Constitucional Federal operod
de esta forma presentando el argumento de que la
descripcion de un parapléjico como “tullido” era
humillante e irrespetuosa. Junto con la correccion
de los argumentos relativos a la intensidad de la
interferencia con la libertad de expresién, la for-
mula del peso trasfiere la correccidon de este argu-
mento al juicio sobre el derecho de Titanic en el
caso concreto; lo cual, una vez mas, implica al jui-
cio que expresa la decisién del Tribunal —acompa-
fado de las premisas adicionales—. Esta es la es-
tructura racional para establecer la correccion de
los juicios juridicos dentro de un discurso. Los ele-
mentos basicos de esta estructura son juicios o
proposiciones. Ello supone que la naturaleza de la
ponderacién puede ser caracterizada por algo que
podria ser llamado como “proposicionalidad”. Sien-
do asi las cosas, se puede rechazar la objecion de
Habermas que sostiene que la ponderacién nos
deja afuera de la esfera de la justificacion, de la
correccion y de la objetividad.

Las decisiones o proposiciones conectadas por la
formula del peso deben ser justificadas mediante
ulteriores argumentos. En otras palabras, la férmu-
la del peso es una clase de argumento. Las formas
de argumento definen la estructura ldgica de movi-
mientos dentro de los discursos y muestran cémo
los movimientos se relacionan entre si.

El discurso es el tercer elemento de los cinco
que forman el sistema conceptual del constitucio-
nalismo discursivo. Ahora podemos ver claro que
la ponderacion esta conectada con el discurso. La
ponderacién no es posible sin el discurso, y las
distintas clases de argumentos o estructuras de in-
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ferencias incluyen necesariamente la estructura
ponderativa, tal y como lo pone de manifiesto la
formula del peso.

Sobre esta base se puede contrarrestar la obje-
cion de irracionalidad de Habermas: argumentando
que la ponderacién es tan racional como el propio
discurso. Si el discurso practico no fuera racional,
no habria racionalidad practica en absoluto.

La ponderacion no sélo esta relacionada necesa-
riamente con el discurso, sino también con los de-
rechos fundamentales.1! De alli se sigue que los
derechos fundamentales estdn necesariamente re-
lacionados con el discurso. Surge ahora la siguien-
te pregunta: écudles son las consecuencias de ello
para el cuarto elemento del sistema conceptual del
constitucionalismo discursivo; esto es, para el con-
cepto de control de constitucionalidad.

IT. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

El control de constitucionalidad es la expresion
de la superioridad o prioridad de los derechos fun-
damentales frente a —o en contra de— la legisla-
cidon parlamentaria. Su base ldgica es el concepto
de contradiccion. La declaracién de inconstitucio-
nalidad de una ley implica que ésta contradice, al
menos, una norma de la constitucion. Esta con-
tradiccion a nivel normativo viene acompafada
por una contradiccién en el nivel de los juicios
acerca de normas. En la mayoria de los casos, los
fallos de los tribunales constitucionales son expli-
citos y tienen la forma de “la ley L es inconstitu-
cional”. Mientras que los juicios parlamentarios

11 Alexy, Robert, op. cit., nota 1, pp. 69-86.
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son —al menos a lo largo del proceso legislativo;
esto es, previamente al recurso de constitucionali-
dad—, por lo general, sélo implicitos, y tiene la
forma: “la ley L es constitucional”. Estas dos cla-
ses de contradicciones muestran que el control de
constitucionalidad es esencialmente proposicional
y, por lo tanto, argumentativo o discursivo.

Ahora bien, el control de constitucionalidad con-
siste en algo mas que meras afirmaciones concer-
nientes a la constitucionalidad. El tribunal consti-
tucional no sélo dice algo, sino que también hace
algo. Por lo general, tiene el poder de invalidar ac-
tos inconstitucionales del parlamento.

Este tipo de participacion en la legislacién impli-
ca que la actividad del tribunal constitucional no
sdélo tiene un caracter proposicional o discursivo, si-
no también un caracter institucional o autoritativo.

La cuestién de la ponderacién es el principal
problema de la dimension metodoldgica del control
de constitucionalidad. El asunto central de su ca-
racter institucional puede formularse preguntando
cémo se justifica el poder juridico de un tribunal
constitucional para invalidar actos del parlamento.
Esta pregunta nos coloca ante el eterno problema
de la relacion entre el control de constitucionalidad
y la democracia.

III. REPRESENTACION

El control de constitucionalidad representa un
ejercicio de autoridad estatal. En un Estado demo-
cratico, en el que “toda autoridad del Estado pro-
viene del pueblo” —como queda establecido en el
articulo 20 (1) (1) de la norma fundamental de la
Republica Federal Alemana—, el control de consti-
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tucionalidad sélo puede legitimarse si es compati-
ble con la democracia. En tanto que el parlamento
es el representante del pueblo, el ejercicio de au-
toridad estatal del poder legislativo es legitimo.
Esta clase de representacion es democratica, pues
todos los miembros del parlamento son elegidos y
controlados por elecciones generales y libres. Pero
en el caso del control de constitucionalidad las co-
sas son bien diferentes, al menos, en un aspecto
general. Por regla general, los jueces de los tribu-
nales constitucionales no cuentan con legitimacion
democratica directa; lo que quiere decir que, nor-
malmente, el pueblo no tiene la posibilidad de con-
trolarles negandoles la reeleccidén. ¢Es esto compa-
tible con la democracia?

La Unica manera de reconciliar el control de cons-
titucionalidad con la democracia, es considerando
gue aquél es también una forma de representacién
del pueblo. Ahora bien, esta estrategia parece estar
blogueada por dos obstaculos. Primero, la repre-
sentacion parece estar necesariamente relacionada
con elecciones y, segundo, si la representacién fue-
ra posible sin la presencia de elecciones, épor qué
deberia prevalecer esta forma de representacion
frente al sufragio?

1. La representacion argumentativa

El concepto de representacidon argumentativa es
la clave para solucionar los anteriores problemas
y, por consiguiente, también es central para solu-
cionar el problema general del control de cons-
titucionalidad. La representacion consiste en una
relacion de dos partes, entre los repraesentandum
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y los repraesentans. En el caso de la legislacién
parlamentaria, la relacion entre un repraesentan-
dum —el pueblo— vy los repraesentans —el parla-
mento— estd esencialmente determinada por las
elecciones. Ahora bien, seria posible dibujar un es-
guema democratico que comprenda exclusivamen-
te un sistema de toma de decisiones centrado en
los conceptos de elecciones y de regla de la mayo-
ria. Se trataria de un modelo de democracia pura-
mente decisionista. Sin embargo, un modelo de-
mocratico adecuado debe incluir no sélo decision,
sino también argumentacién. Al incluir en el con-
cepto de democracia la idea de argumentacion, la
democracia se torna en deliberativa. La democra-
cia deliberativa es un esfuerzo para institucionali-
zar el discurso como medio para la toma publica
de decisiones, tanto como sea posible. Por esta
misma razon, la relacién entre el pueblo y el parla-
mento no debe estar Unicamente determinada por
las decisiones expresadas a través de las eleccio-
nes y los votos sino, también, mediante argumen-
tos. En este sentido, la representacion parlamen-
taria del pueblo es, a la vez, volitiva o decisionista
y argumentativa o discursiva.

En cambio, la representacion del pueblo en el
tribunal constitucional es puramente argumentati-
va. El hecho de que la representacién parlamenta-
ria sea al mismo tiempo volitiva y discursiva de-
muestra que la argumentaciéon y la representacion
no son incompatibles. Por el contrario, un adecua-
do concepto de representacién debe referirse —co-
mo afirma Leibholz— a ciertos “valores ideales”.12

12 | eibholz, Gerhard, Das Wesen der Représentation und der
Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrhundert, 3a. ed., Ber-
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La representacion es mas que una procuracién me-
diante poderes —como propone Kelsen—13 y, tam-
bién, mas que una transformacion de los reprae-
sentandum en algo existente —como mantiene
Carl Schmitt—.14 La representacién incluye, desde
luego, elementos de ambas ideas; es decir, la re-
presentacién es necesariamente normativa y real,
pero estos elementos no agotan el conceptols. La
representacion expresa necesariamente una pre-
tension de correccion. Por lo tanto, un concepto de
representacion bien definido debera contener una
dimension ideal que relacione la decisién con el
discurso. En consecuencia, la representacion ha de
ser definida como la conexién de dimensiones nor-
mativas, facticas e ideales.

2. Las condiciones de una verdadera
representacion argumentativa

Un critico del control de constitucionalidad po-
dria objetar que todo esto termina por ser una so-
breidealizacion. Sostendria que la representacion
argumentativa es sdlo una quimera. Una vez que

lin, 1966, p. 35, “ideelle Werte’. Comp. Further id. 32:, Die
Wertspadre, die allein eine Reprasentation zulaBt, ist eine
ideell bestimmte’.

13 Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, 2a. ed., Wien, 1960,
p. 301. Existe version castellana: Teoria pura del derecho,
trad. Roberto J. Vernengo, Universidad Nacional Autonoma de
México, 1979.

14 Schmitt, Carl, Verfassungslehre, 5a. ed., Berlin, 1970,
p. 209.

15 Con Schmitt, esto se hace claro cuando dice, que sélo un
“tipo de ser desarrollado” (‘gesteigerte Art des Sein(s) es ca-
paz de existencia (‘einer Existenz [,] féahig’); Kelsen, Hans, op.
cit., nota 13, p. 210.
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lo ideal es sustituido por lo real, el tribunal consti-
tucional es libre de declarar cualquier argumento
como un argumento en representaciéon del pueblo.
Ya no habria ni limites ni control. Asi, el control de
constitucionalidad podria alejarse tanto como lo
deseara de lo que la gente realmente piensa y de-
manda, y, sin embargo, afirmar que la representa.
El camino del constitucionalismo discursivo, que
empieza con los derechos fundamentales y conti-
nua con la ponderacién, el discurso y el control de
constitucionalidad, termina en una ilusién en la
que es posible legitimar cualquier cosa.

Esta objecion puede ser rechazada si podemos
demostrar, primero, que el control de constitucio-
nalidad como argumento o discurso no es ilimitado
y segundo, que el control de constitucionalidad en
tanto representacién estd conectado con lo que la
gente realmente piensa. Los argumentos constitu-
cionales se pueden distinguir unos de otros, en la
medida en que son buenos o malos, mejores o
peores. Asi pues, el control de constitucionalidad
como argumento no permite todo. El andlisis de
los ejemplos anteriores muestra que en la argu-
mentacion constitucional es posible, en buen gra-
do, la argumentacion racional —y, por lo tanto, la
objetividad—. También muestra que la existencia
de casos en que los argumentos lleven a un empa-
te no supone peligro alguno para el control de
constitucionalidad. En los casos de empate, el le-
gislador tiene discrecionalidad, y si la constitucion
no ha de decidir todos y cada uno de los casos, es-
ta discrecionalidad del legislador es necesaria.!®
Todo lo que se necesita es una clase de casos que

16 Alexy, Robert, op. cit., nota 1, pp. 388-425.
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tengan un alcance suficientemente amplio; casos
en los que los juicios sobre la intensidad de inter-
ferencia puedan ser respaldados por argumentos
reconocidos como buenos o, al menos, como plau-
sibles; argumentos que, ademas, sean aceptados
constitucionalmente.

La existencia de argumentos buenos o plausibles
es suficiente para la deliberacion o la reflexion,
pero no para la representacion. Para esto, no sdlo
es necesario que los tribunales sostengan que di-
chos argumentos son argumentos del pueblo, sino
gue, ademas, un numero suficiente de personas
acepte, por lo menos a largo plazo, estos argu-
mentos como razones de correccidén. Solo las per-
sonas racionales son capaces de aceptar argumen-
tos sobre la base de su correccion o sensatez. Esto
muestra que existen dos condiciones fundamenta-
les para una verdadera representaciéon argumenta-
tiva: a) la existencia de argumentos correctos o
razonables y b) la existencia de personas raciona-
les que estén dispuestas y sean capaces de acep-
tar argumentos correctos y razonables, por la me-
ra razén de que son correctos o razonables. El
control de constitucionalidad s6lo puede tener éxi-
to si los argumentos presentados por el tribunal
constitucional son razonables, y si un numero sufi-
ciente de miembros de la comunidad son capaces
de ejercitar sus capacidades racionales y deseen
hacerlo.

Si estas dos condiciones se cumplen, la respues-
ta a la pregunta anteriormente formulada sobre
por qué la argumentacidon representativa deberia
tener prioridad sobre la representacién basada en
elecciones y reelecciones, ya no representa dificul-
tad alguna. El constitucionalismo discursivo, como
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un todo, es una empresa para institucionalizar la
razén y la correccion. Si existen los argumentos
correctos y razonables, asi como, también, perso-
nas racionales, la razén y la correccion estaran
mejor institucionalizadas mediante el control de
constitucionalidad que sin dicho control.





