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La presente ponencia explora la dimensién democratica y deliberativa del
proceso judicial, asumiendo que su perfeccionamiento puede servir para
legitimar procedimentalmente la intervencion de los jueces en los litigios de
Interés Publico, caracterizados por un planteamiento en clave constitucional de
conflictos de indole estructural. Las propuestas con las que concluye la
presente, resultan complementarias de la ponencia de mi autoria relativa al rol
del juez en los conflictos de Interés Publico, por lo que su lectura conjunta
resulta recomendable.



Dimensién democratica y deliberativa del proceso

Maria Carlota Ucin'

l.- Introduccién

En conexion con lo expuesto en la ponencia vinculada a la presente,
titulada: El rol del juez en el litigio de Interés Publico, la presente aborda las
posibilidades tedricas y facticas del proceso judicial para constituirse en un
espacio deliberativo que permita la legitimidad, al menos procedimental, del
organo jurisdiccional cuando debe intervenir en formas especiales de litigio,
como es el Litigio de Interés Publico. La presente entonces, intenta dar una
respuesta, al menos preliminar, al siguiente interrogante: ;Qué rasgos deberia
tener un proceso judicial, en el cual se pongan en discusion cuestiones politicas

de trascendencia colectiva, para permitir un resultado legitimo?

Desde este entendimiento, se podria ver al proceso judicial como un
“micro-cosmos democratico” del Estado de Derecho, con connotaciones de
libertad, igualdad y participacion, a través del contradictorio, en un clima de
legalidad y responsabilidad.? Asi, se puede asumir que la propiedad deliberativa
de la Democracia debe ser transversal a todos los poderes del Estado, siendo
un modo de gobernar y hacer politica, dando razones publicamente de las
decisiones que se adoptan e incorporando, en la mayor medida posible, la voz
de los diversos sectores afectados. Por esto, asumo que los condicionantes

fundamentales tienen que ver con el modo en que los procesos judiciales

' Doctora en Derecho (UBA), Master en Argumentacion Juridica (U. de Alicante), Esp. en
Derecho Procesal Profundizado (U. Notarial Argentina). Es Profesora Adjunta ordinaria (por
concurso) en la materia Derecho Procesal Civil en la Facultad de Cs. Juridicas y Sociales de la
UNLP, docente en la Maestria en Derecho Procesal de la misma Universidad, en la Universidad
de Palermo y FUNDESI. También se desempefia como relatora de la Procuracion General de la
SCBA.

2 Dinamarco, Candido R., A instrumentalidade do processo, Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, Brasil, 1987, p. 26.



colectivos, habiliten la participaciéon y en ellos se fomente la racionalidad

comunicativa que propicie el entendimiento de los participantes.

Esta forma de enriquecer al proceso, con elementos deliberativos,
permite pensar en la legitimidad de un tratamiento judicial de cuestiones
impregnadas de un gran contenido politico. De este modo, sobre una
participacion deliberativa de los afectados en el marco del proceso, se puede
mejorar su calidad epistémica, contribuyendo a la mayor racionalidad de las
decisiones judiciales. Ello sin perjuicio de la consideracion, de la reforzada
exigencia de justificacion de las decisiones judiciales en este tipo de procesos,
para lo que se muestra de gran utilidad el esquema proporcionado por el

“principio de proporcionalidad”.’

En linea con ello, podriamos preguntamos puntualmente, por qué antes
de adoptar una decision sobre un conflicto social, de alcances estructurales y
que involucra la revisién de politicas publicas, seria necesario un proceso de
amplia participacion y deliberaciéon. Téngase presente que el modelo al que esto
se contrapone seria el de un paradigma procesal individual tal como hoy lo
conocemos, en el cual, las partes —solo dos- presentan ante el juez sus
argumentos. Pero resulta en definitiva éste, quien tiene la ultima palabra para
dirimir la cuestion y fijar la conducta debida en una sentencia. Este modelo,
adecuado a la resolucion de conflictos de derecho privado, donde se trata de
decir el Derecho para el caso particular, resulta insuficiente para dar tratamiento
al tipo de conflictos derivados del control constitucional de politicas publicas,
gue se ponen en revisidn cuando se reclaman derechos sociales. Por ello, en el
siguiente apartado se desarrollara el caracter deliberativo del proceso, como

uno de los ejes en los que se sustenta la legitimidad del proceso propuesto.

> En el mismo sentido, se ha dicho que para ser compatible con la teoria del discurso en el
marco de una democracia discursiva o deliberativa, el control de constitucionalidad debe tener
también un caracter discursivo. Y el control de constitucionalidad tendra tal caracter, si la
interpretacion de la Constitucion y de los derechos en ella contenidos puede ser concebida
como un discurso, relacionado con el discurso democratico general, de manera tal que, permita
que los ideales discursivos se realicen en una mayor medida de lo que seria el caso mediante la
operacion del discurso democratico por si solo. Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos
constitucionales, Fontamara, México, 2005, p. 60.



Il.- Dimensiéon democratica y deliberativa del proceso

Seguidamente me centraré en aquellas condiciones intrinsecas al
proceso, que permitirian dar una respuesta adecuada al interrogante que da
inicio a las presentes lineas. Se consideraran entonces en primer lugar, las
cuestiones relativas las posibilidades de concebir al proceso judicial como un
espacio abierto a la participacion y la deliberacion. Este analisis se apoyara en
la estructura de los procesos de conocimiento tipicos. Se revisaran entonces
cuales sean las formas posibles de dotar al proceso de mayor participacion de
los afectados en las diversas etapas del mismo. Asi como también, las formas
necesarias para permitir que dicha intervencién se vea guiada por una
racionalidad comunicativa,* tendiente a lograr el entendimiento. Esta ultima
impronta argumentativa también se hara presente al momento de revisar el

contenido de la decision judicial.

Para el sefalado analisis se desarrollara a continuacion, la
consideracion del proceso como un “contexto discursivo” en los términos de la
Teoria de la Argumentacion Juridica. Luego, considerando su division en dos
grandes etapas, se trataran las fases componentes de la “etapa de

conocimiento”, en la que se lleva a cabo el control de constitucionalidad o

4 La “racionalidad comunicativa” —ubicada en el mismo plano que la racionalidad epistémica y

teleoldgica- se refiere al uso comunicativo de expresiones linglisticas que, sin embargo, no
puede reconducirse a ninguna de las otras dos. Con cada “acto de habla” su emisor persigue
el objetivo de entenderse con el oyente sobre algo. Es a este objetivo que Habermas llama
“‘ilocutivo” y del que sefiala dos niveles: en primer término el acto de habla debe ser
entendido por el oyente y luego, en la medida de lo posible aceptado por él. Asi, quedan
definidos como racionales, aquellos actos de habla comprensibles y respecto de los cuales
el hablante puede, en las circunstancias dadas, cargar con una garantia creible respecto de
su contenido, en el sentido que las pretensiones de validez insitas en tal acto podrian
hacerse efectivas discursivamente. Entonces, determinar si se cumplen las condiciones de
validez de las pretensiones involucradas habra de hacerse discursivamente. Pero como una
argumentacion en condiciones ideales seria interminable por cuanto, siempre podrian
aparecer nuevas informaciones o razones, se puede sugerir que facticamente se concluye
con una argumentacién cuando las razones en el horizonte de los supuestos de fondo
mantenidos hasta ese momento en forma aproblematica, se adensan hasta tal punto
formando un conjunto coherente, que se produce un acuerdo sin coerciones acerca de la
aceptabilidad de las pretensiones de validez en litigio- J. Habermas, Racionalidad del
entendimiento. Aclaraciones al concepto de racionalidad comunicativa desde la Teoria de los
actos de habla, en Verdad y justificacion, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p117 y Facticidad y
Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso, 4° Edicion, Trotta, Madrid, 2005; p 298.



convencionalidad de la politica publica (o su omision) a la luz de los estandares
constitucionales o convencionales. Esto importa considerar adecuadamente la
integracion subjetiva de la litis, para permitir que los afectados por el conflicto
de trascendencia colectiva, puedan participar deliberativamente en el seno del
proceso, delimitando objetivamente el conflicto y contribuyendo a la
determinacién de los argumentos facticos y normativos. Esto habra de
repercutir sobre la decision declarativa de certeza que cierre dicha primera

etapa del proceso.

Pero también resulta crucial comprender que dicha decision, tendra una
carga reforzada de la argumentacion, en atencién a la naturaleza de las
cuestiones “politicas” que se discuten. En razén de esto, se dedicara el ultimo
apartado a la revision de las adecuaciones necesarias en la fundamentacién de
la decision judicial. Por razones de espacio, se ha debido dejar fuera del
presente analisis la consideracién de la segunda etapa del proceso, la que
persigue la implementacion del cambio social para adecuar la realidad a las
mandas constitucionales y convencionales. Esta etapa también debe mantener
una impronta participativa y deliberativa, pues resulta ésta la base necesaria
para la construccion de soluciones legitimas y adecuadas a la indole de los

conflictos en revision.

lll.-La participacion discursiva en la etapa de conocimiento: las

audiencias como espacio deliberativo

A los fines de lograr acercar al proceso judicial a los canones
discursivos presentados, es necesario complementar la adecuada integracion
de la litis, con la creacion de foros especificos en los que se propicie la
necesaria deliberacion. Se vuelve fundamental, propiciar una intervencion
guiada por las reglas de la razon antes expuestas. En particular, el juez debe
conducir a las partes hacia formas dialogicas orientadas por la regla general de
la fundamentacién, imponiendo que las intervenciones tengan una finalidad

discursiva guiada al entendimiento y que a su vez, todos los participantes



puedan intervenir en condiciones de igualdad y sin coerciones.’ Para ello
resulta fundamental la concepcién del proceso judicial como un tramite llevado
adelante a través de audiencias, donde se pueda estimular dicho dialogo
orientado al entendimiento. En nuestra experiencia nacional,® las audiencias,
generalmente desarrolladas con caracter publico, se han mostrado como una
herramienta sumamente eficaz a este respecto. Entre los argumentos dados por
la propia Corte Suprema al incorporar esta via de participacion, se destaco su
importancia a los fines de contribuir al mejoramiento del Estado Constitucional
de Derecho, fomentado la participacion ciudadana y el control y la publicidad de

la administracion de justicia.’

En esta misma linea se ha expuesto que el compromiso de la justicia
con la deliberacion podria encauzarse a través de un proceso abierto, colectivo
y dialoégico, que construya su propia decision atendiendo a puntos de vista
plurales. La creacidon de ambitos publicos como las “audiencias publicas”,
podria ayudar a que los poderes politicos adopten sus decisiones de una
manera mas imparcial, pero para ello también seria necesario que los
argumentos vertidos en el seno de las mismas, fuera tenido en cuenta en la

decision final.?

Conforme la Acordada 30/07 de la CSJN, las audiencias pueden ser

entonces de tres tipos: informativa, que tiene por objeto escuchar e interrogar a

> Esto se condice con las reglas del discurso de Robert Alexy. Véase: Teoria de la
argumentacioén juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.

¢ En este sentido, argumentando acerca de las posibilidades argumentativas de un proceso
desarrollado a través de audiencias publicas, véase: Verdaguer, Alejandro C., Importancia de
las audiencias publicas ante la Corte, Ponencia presentada en el XXIl Congreso Nacional de
Derecho Procesal, Parana, Entre Rios, 2003, Libro de Ponencias, Tll, pp 47-56.

” Véanse los considerandos de la Acordada 30/2007. También puede consultarse: Lorenzetti,
Ricardo, Las audiencias publicas y la Corte Suprema, en Por una justicia dialégica. El Poder
Judicial como promotor de la deliberacion democratica, Gargarella (comp.), Siglo XXI
editores, Buenos Aires, 2014, pp 345-354.

8 Véase al respecto: Gargarella, Roberto, Democracia deliberativa, justicia dialégica y
derechos sociales, manuscrito no publicado, CONICET, 2006.



las partes sobre aspectos del caso a decidir; ordenatoria, cuyo objeto es
encauzar el procedimiento a fin de mejorar la tramitacion de la causa y
conciliatoria, que intenta que las partes alcancen soluciones no adversariales.
Estas distintas formas de audiencias tienden a lograr fines diversos, desde la
finalidad epistémica, tendiente a un mayor conocimiento de los hechos vy
argumentos controvertidos en la causa, hasta las audiencias con fines

conciliatorios.

Es importante, ademas, distinguir los fines perseguidos por las
audiencias, segun cual sea la etapa procesal en la que se inserten. Es por ello,
que conviene abordar separadamente la participacion deliberativa de los
afectados segun se trate de la primera etapa del proceso (cognoscitiva) o la
segunda, de implementacién de las medidas de cambio social. En esta primera
etapa, la participacion habra de tener lugar en las primeras dos fases del
proceso, en la de integraciéon de la litis y de prueba (primera y segunda fase).
Se tratara entonces prevalentemente de audiencias de tipo informativas e
instructorias, tendientes a lograr una adecuada determinacion de la litis y una
acabada verificaciéon de los hechos controvertidos.’ La finalidad claramente
epistémica de estas intervenciones es la que le confiere su valor de legitimante

del obrar jurisdiccional.

La intervencidon de los afectados, orientados hacia el entendimiento
comunicativo, no se agota sin embargo en esta primera etapa, como es posible
imaginar. Luego del pronunciamiento declarativo de certeza que habra de
concluir la primera etapa del proceso, sera fundamental que se mantenga dicha
l6gica participativa en la fase de implementacién del cambio social. La
consideracion de la voz de los afectados en esta etapa también resulta

fundamento de la legitimidad del obrar del Poder Judicial y de las soluciones

’  Si bien nada dice la regulacion en cuanto a la oportunidad de las audiencias conciliatorias,
cabria pensar que las mismas debieran tener lugar una vez dictada la sentencia declarativa
de certeza. La naturaleza de las cuestiones implicadas y el interés publico que en ellas
gravita, harian pensar que la conciliacion no podria recaer sobre los alcances de los
derechos pero en cambio si, sobre las modalidades de ejecucion de la condena. En todo
caso, parece plausible pensar que en la fase de implementacién, las audiencias podran tener
esta naturaleza.



que se adopten, como se anticipd. Su finalidad también sera epistémica en
punto a poder conocer la voz de los afectados en relacién a la implementacién
de las medidas. Sin embargo, resulta plausible pensar que esta etapa, también

sera viable la celebracion de audiencias conciliatorias.

Con todo lo que hasta aqui se ha expuesto, se puede advertir que la
inclusion de los sectores que puedan verse afectados por la decision, no
pretende reproducir en escala colectiva la Iégica individual. No se trata de
sustituir a los sujetos individuales, por sujetos colectivos; sino de modificar
también la l6gica del proceso, para adecuarla a los requerimientos discursivos y
de mayor participacion. Es decir, que un proceso que persiga la construcciéon de
soluciones politicas legitimas, que operen cambios concretos en diversos
niveles institucionales, debe articular los medios propicios para alcanzar dichos
fines. En este sentido, conviene subrayar que el instituto de las audiencias
publicas sélo cuenta con esta reglamentacion interna dada por la Corte
Suprema para los casos planteados ante si. Las cuestiones aqui presentadas
imponen, pues, la regulacidén legal de procesos especiales para el tramite de
los litigios guiados por el Interés Publico, que incluyan en particular este

aspecto.

Sugiero entonces, que tales reformas deben ser encauzadas a partir de
los métodos discursivos antes expuestos, guiados hacia el entendimiento
constructivo de soluciones. De esta forma, y tal vez so6lo de ésta, puede
lograrse la legitimidad del Poder Judicial, como seno en el cual se puedan
debatir las cuestiones de indole politica y colectiva.'” Pienso que tales
adecuaciones procedimentales, realizadas al interior del proceso judicial,
pueden ser coadyuvantes de otras formas de dialogo e interaccion entre
poderes, que tiendan a lograr la legitimidad del control judicial de
constitucionalidad, en particular, ante la cuestionada falta de vigencia de los
DESC.

10 En el mismo sentido, André Rufino do Vale, Argumentagéo juridica e legitimidade democratica
da Jurisdigdo Constitucional, Revista de Interés Publico (REDIP), Afio 1 N°1, pp38-58.



En relacion a la legitimidad de esta clase de litigio, se ha dicho que no
se requiere que los tribunales tengan la unica palabra y ni siquiera la ultima.
Solo requiere que a los jueces les sea posible hablar con una autoridad cuya
medida es el proceso. El derecho del juez de hablar y de los demas de
escuchar dependen justamente de la calidad del proceso mediante el cual se
actua, de su habilidad para desprenderse y adoptar distancia frente a los
litigantes y el cuerpo politico, de su capacidad de prestar toda su atencién a las
pretensiones elevadas por las partes y de responder a ellas con juicios que
trasciendan la meras preferencias y fundamenten una sentencia de valor
constitucional."! De hecho, el Juez ejerce su poder después de haber
participado en un dialogo acerca del significado de los valores publicos. Lo que
distingue este espacio de otros espacios de deliberacién institucional es que en
el caso del proceso judicial, el juez no controla su agenda, como asi tampoco
puede evadir la obligacidon de dar respuesta a través de una sentencia que
resuelva el caso planteado.'? Pero ademas de esto, el juez debe ser garante de
un dialogo plural, en el que se vean representados los intereses de todos los
posibles afectados. Estos estan obligados a escuchar y hablar, en especial de
cierta manera.” En el apartado siguiente se habra de hacer referencia a este

ultimo aspecto.

IV.- La decisidon judicial como corolario de un debido proceso

argumentativo

Sin perjuicio entonces de todo lo dicho, en relacion al caracter
discursivo del proceso, para lo cual resulta fundamental el caracter deliberativo
de la participacidon de los afectados en el debate judicial, también es importante
sefalar el rol que le cabe al juez en dicho dialogo. Entonces, cabe indagar en

cuales han de ser sus funciones discursivas especificas. En relacion con esto, y

' Fiss, Owen, Los fundamentos sociales y politicos de la adjudicacién, en El Derecho como

razén publica, Marcial Pons, Madrid, 2007, p 84.
12 Ibidem, p33

5 Ibidem, p 36.



como segundo eje estructurante del proceso colectivo que aqui se propone, se
debe senalar el necesario reforzamiento de la carga de la argumentacion en las

decisiones judiciales.

Este elemento se orienta a la determinacion y demostracion de la
correccion de aquellas decisiones que operen un control sobre las politicas
publicas. Concretamente, se trata de considerar cual deba ser la manera en que
haya de dirimir en términos argumentativos el conflicto policéntrico'* y colectivo
que se ha expuesto ante si. El tipo de cuestiones que emergen de la
judicializacion de los conflictos de interés publico en general, impone la revisién
de cuestiones de indole politica y esto permite anticipar una suerte de regla de

la carga de la fundamentacién de las decisiones judiciales que prescribiera que:

“A mayor injerencia en cuestiones prima facie politicas, mayor carga de

la argumentacion”.,

La consideracion de los derechos fundamentales en general y los
sociales en particular, como mandatos de optimizacion, superando la categoria
de los derechos subjetivos parece ser una forma de permitir un control de la
proporcionalidad (ponderacion) de las medidas de gobierno a partir de un
esquema que asegure un recorrido argumental que abastezca la
fundamentacion adecuada de las decisiones judiciales.'” Pero ademas, resulta
fundamental contar con estandares normativos que faciliten a los jueces la
interpretacion de los alcances de los derechos asi como también, herramientas
de medicion que les permitan luego la evaluacion del cumplimiento de tales
obligaciones constitucionales de parte de los otros poderes. Todo ello, al

clarificar las obligaciones asumidas por el Estado en materia de derechos

' Fuller, Lon L., The forms and limits of Adjudication, Harvard Law Review, Vo. 92, N° 2 (1978),
pp 353-409.

5 Remito a lo dicho en: Ucin, M.C.: Las instrucciones de aplicacion del Cédigo Civil y
Comercial. Un anélisis interpretativo del articulo 3°, Revista Electronica Derecho y Ciencias
Sociales, N° 15, (Octubre 2016) y La demostracion de la razonabilidad, en la obra colectiva: Los
Principios Procesales, Roberto O. Berizonce Coordinador, Libreria Editora Platense, 2011.

10



sociales, permite adicionalmente el ejercicio del control de parte de la

ciudadania de la vigencia de éstos.

El desarrollo de este tépico resulta fundamental para la justificacion

concreta del obrar de los jueces en areas de aplicacién del derecho que antes

le resultaban ajenas. Este control de constitucionalidad, les viene impuesto a su

vez, por el proceso de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos, del

que nuestro pais no esta exento. Por ello, si lo que se quiere es legitimar dicha

intervencion, también se habra de trabajar sobre este punto.

11

IV.- Propuestas

El tipo de control de constitucionalidad (y convencionalidad) que viene
impuesto por el estadio de evolucion de nuestros ordenamientos abre un
nuevo campo de intervencion judicial que requiere ser repensado en
términos de su legitimidad democratica:

Sin perjuicio de las discusiones tedricas respecto del problema del
caracter contrayamoritario del Poder Judicial, existe un margen de
legitimacion procedimental que viene determinado por la posibilidad de
constituir al proceso judicial como un espacio democratico y deliberativo
La intervencion de los afectados por conflictos de indole estructural en el
contexto de audiencias guiadas por una racionalidad comunicativa
(guiada al entendimiento) fija las bases epistémicas para una adecuada
solucion del conflicto;

La reforzada carga de la argumentacion de las decisiones judiciales en
cuestiones que se vinculan con la creacion de politicas publicas, resulta
una herramienta adecuada para el control de la actividad de los jueces
que intervienen en estas cuestiones;

El principio de proporcionalidad (ponderacion) resulta un esquema
argumental propicio para la evaluacion de la razonabilidad de las
cuestiones de indole politica sometidas a la decision jurisdiccional;

La participacion y deliberacion de los afectados, no deberia cefirse a las

etapas anteriores, sino que también deberia tener especial importancia



12

en la etapa de ejecucion de la decision judicial, en un largo proceso de

cambio estructural.



