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Constitucionalisme Garantista y Democracia

Antonio Manuel Pefia Freire®

Resumen: El objeto de este trabajo es analizar diversas manifestaciones de la conocida como
“objecién contramayoritaria”, es decir, la dificujtad para admitir desde una teoria politica
democratica que se impongan limites constitucionales al poder de decisién de las mayorias. Tras
una presenlacién preliminar de esa tesis, se comentan criticamente diversas propuestas superadoras,
entre ellas, la mds relevante, la que subyace al modelo de la democracia sustancial o constitucional
de autores como R. Dworkin o L. Ferrajoli, que vincula desde su origen al concepto mismo de
democracia con los derechos. evitando asi cualquier tipo de contraposicion entre ambos. El articulo
sigue con la presentacion de las agudas criticas formuladas recientemente por J. Waldron y se cierra
con algunas consideraciones de su autor formuladas con la intencidn de relativizar el demoledor
impacto de la critica aldroniana sobre las posiciones de aquellos que ven algin sentide y utilidad en
los mecanismos institucionales caracteristicos de las actuales democracias constitucionales.

Resumo: Como objeto esie trabalho pretende analisar diversas manifestagdes da conhecida
“objecion contramayoritaria”, ou seja, a dificuldade de admitir, a partir de uma teoria politica
democritica, que sejam impostos limites constitucionais ao poder de decisdo das maiorias. Apos
uma apresentagdo preliminar dessa tese, comentam-se ctiticamente diversas propostas de superagio,
dentre as quais a mais relevante representada pelo modelo de democracia substancial ou constitucional
de autores como R. Dworkin ou L. Ferrajoli, que vincula desde sua origem ao conceito de democracia
com direilos, evitando qualquer tlipo de contraposigdo entre ambos. O artigo segue com 4
apresentagfo das agudas criticas formuladas recentemente por J. Waldron e termina com algumas
consideragbes do autor formuladas com 2 inteng3o de relativisar o demolidor impacto da critica
aldroniana sobre as posigdes daqueles que encontram algum sentido ¢ utilidade nos mecanismos
institucionais caracteristicos das atuais democracias constitucionais.

Abstract: As the present work intends to analyse various manifestations for the known counter-
majoritarian objection, that is, the difficuity in admitting that from a democratical political
theory, that constitutional limits be imposed to the majority decision power. After a preliminary
presentation of this theory, various transcending propositions are commented on, and among
them, the most relevant represented by the substantial or constitutional democracy model of
authors such as R. Dworkin or L. Ferrajoli, that ties from the origins the concept of democracy
with rights, avoiding any kind of counter-position between them. The article goes on with the
presenting of acute criticism recently formulated by J. Waldron and finishes with some considerations
from the author, with the intention of making relative the destroying impact the aldronian critic
has over the position of those who find any sense and use for the institutional characteristical
mechanisms of the present constitutional democracies.
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1 Planteamiente: Algunos Aspectos de la Relacion entre Democracia y
Constitucionalismo

El punto de partida de este trabajo podria ser la siguiente cuestion: jes el
constitucionalismo antidemocrético? O bien, ; son expresiones como “‘constitucionalismo
democritico” ¢ “democracia constitucional” puras contradicciones en los términos por
aunar conceptos que se oponen entre si? (Holmes 1988:197). El origen del problema que
se esconde tras preguntas de este tipo estd en la dificultad para admitir desde los
pardmetros de una teoria politica democritica que se impongan limites constitucionales
a la capacidad de deliberacidn de los ciudadanos y al poder de decisidn de las mayorias.
La existencia y la operatividad de estos limites son, sin embargo, constantes en las
actuales democracias constitucionales. Los mds frecuentes tienden a garantizar, frente al
poder de decisién de las mayorias, un coto vedado' de derechos bidsicos mediante su
atrincheramiento, esto es, su exclusion de la agenda politica para que queden fuera del
poder de decisién del legislador. incluso si es democritico.? En cuanto a la justificacién
de esta operacion, no todo estd tan claro ni es tan ficil como parecen suponer algunos de
sus partidarios.

Un segundo factor a tener en cuenta es el siguiente: es también frecuente que
quien suscribe la tesis de que existen derechos morales bésicos que han de quedar a
resguardo de cualquier peder piblico, también se adhiera a un disefio institucional
especifico —denominado constitucionalismo fuerte o Estado constitucional de derecho—
, que vendria caracterizado, grosso modo, por la primacia de una constitucion rigida y
por la existencia de un mecanismo para el control de constitucionalidad de las leyes.
No obstante, y como veremos mds adelante, son muchas las dificultades y paradojas
que se esconden en esa adhesion (Baydn 2000:66).

Antes de entrar en materia serd preciso hacer expresas algunas definiciones
relevantes referidas a la expresién “constitucionalismo” o “neconstitucionalismo”,
claves en esta investigacion, y por las que posible entender lo siguiente:?

! La expresidn, ya célebre, es de Garzdén Valdés 1993:644.

* Aunque sobre la procedencia del atrincheramiento hay un acuerdo amplio entre los filésofos del
derecho y la politica, existe también una derivacién reciente de este problema que despierta
mayores suspicacias. Y es que, como consecuencia de procesos como la materializacion o el
desbordamiento constitucional (sobre estos cambios y los rasgos de la denominada
constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos, Guastini 2003, pp. 49, ss.; la aportacidn de
Luis Pricto a esa obra colectiva es también esclarecedora, especialmente las pp. 124-137) han sido
muchos los asuntos constitucionalizados—vedados que dudosamente merecen tal consideracién.
Nada garantiza que todos y cada uno de los asuntos atrincherados frente al poder de decision de las
mayorfas ¢fectivamente reinan méritos para serlo. Alghn curioso ejemplo que demostraria a la par
la posibilidad de constitucionalizar asuntos triviales y también la tendencia a 1a inflacién constitucional
en Laporta 2001, pp. 469-470,

* Sigo en este punto las indicaciones de Comanducci (2003, pp. 75, s5.) quien analiza las distintas
manifestaciones del constitucionalismo y también del “(neo)constitucionalismo™, como variante
acentuada de aquél. El constitucionalismo aspiraria a la limitacién o control del poder politico,
fundamentalmente mediante su parcclacién o divisién entre distintos actores y seria referible no
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En primer lugar, una forma de organizacién de comunidades politicas, es decir,
un modelo constitucional como conjunto de mecanismos normativos e institucionales
de cualquier sistema juridico—politico histéricamente determinado, que limitan los po-
deres del Estado y/o protegen los derechos fundamentales.

En segundo lugar, refieren también a la ideologia que inspira y promueve ese
modelo de organizacién.

El (neo)constitucionalismo tedrico o como teoria del derecho, pretende
describir los cambios que la constitucionalizacién ha supuesto para los conceptos
basicos de la teeria del derecho, es decir. cambios en el concepto de derecho, de
norma, de jerarquia normativa, de interpretacidn, etc.

Por iiltimo, €l (neo)constitucionalismo como método se opondria a la tesis de
la separacion del positivismo metodoldgico, al sostener la tesis de la conexion necesaria,
identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral.

De todas 1as formas de (neo)constitucionalisme la que mas interesa en este
trabajo es la primera. esto es, la que se refiere al modelo juridico—politico e institucional
al que denominaré, para evitar confusiones, Estado constitucional de derecho. Este, a
su vez, puede ser puesto en relacion con el Estado de derecho, aunque el Estado
constitucional afiade a los diversos mecanismos que aseguran ¢l sometimiento del
poder a derecho — gobierno sub lege -, una finalidad: garantizar la preservacidén de los
derechos que comiinmente se atribuyen a los ciudadanos sea frente a, en o a través de
los poderes piiblicos, incluido entre éstos también el legislador democrético. Quizas
por este motivo, la expresién “constitucionalismo garantista” sea una buena forma de
referirse no s6lo al modelo que aqui denominaremos “Estado constitucional de derecho™
sino especialmente a la ideologia que lo inspira y alienta.*

sdlo a los actuales Estados constitucionales democraticos, sino también al ideal medieval y moderno
de Estado mixto. El neoconstitucionalismo, sin embargo, seria la ideologia especifica de los actuales
Estados constitucienales democriticos y pondria el acente en la defensa de los derechos
fundameantales. En el neoconstitucionalismo la limitacién del poder no seria ya un fin en si —
bisicamente porque el poder, al ser democrdtico, deja de ser visto con desconfianza y ajeneidad —
sino que interesaria en tante que mecanismo Gtil para defensa de los derechos fundamentales
{Comanducci 2003, pp. 85-86). Aunque son muchas las diferencias entre el constitucionalismo
moderno — jo el medieval! — y el denominado neoconstitucionalismo, la tensidn con los ideales
democrdticos me parece una constante de todo tipo de constitucionalismo, pues éste opera
fundamentalmente a través la divisién y limitacién del poder. con lo que indefectiblemente causard
conflicto ¢on la democracia desde el momento mismo en que el poder se organiza democriticamente
y se afirma que toda la soberania reside en el Pueblo. Por este motivo, me referiré en este trabajo
a constitucionalismo en general, aunque es evidente que si los argumentos gue se van 4 manejar agui
ticnen un destinatario especial, éste es el neoconstitucionalismo a que se refiere Comanducci.

* Como veremos en ‘el constitucionalismo garantista la opcidn per un sistema politico democratico
es una exigencia de una opcion previa y axiolégicamente superior por ciertos valores v derechos de
los ciudadanos, es mis. opera precisamente como exigencia o garantia de algunos de esos derechos.
De ahf que prefiera esta expresion a la mds usual de constitucionalismo democritico que parece
colocar en el mismo nivel a los derechos y a la democracia.
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Como ya adelantaba, la finalidad del Estado constitucional es realizar o
satisfacer los derechos bdsicos que forman el coto vedado y este fin se pretende
lograr fundamentalmente asegurando la primacia de la constitucién en la que los
derechos quedan atrincherados mediante dos instrumentos o garantias: la rigidez
constitucional y el cardcter normativo de las constituciones.

La rigidez constitucional supone que cualquier reforma de la constitucién
s6lo serd posible si se realiza a través de algin procedimiento agravado en relacién
con el dispuesto para la aprobacién, medificacidn o derogacion de las leyes. Larigidez
constitucional garantiza la primacia constitucional al definir y cualificar al poder
constituyente, esto es, al poder competente para la reforma de la constitucidn, frente
a los poderes digamos ordinarios. La rigidez constitucional es de contenido variable:
puede ser minima si la agravacién del procedimiento es puramente formal, como seria
el caso de que la modificacion de la constitucidn sélo exigiese la aprobacién por parte
del 6rgano competente para la promulgacién de las leyes y por el mismo procedimiento
empleado para la aprobacién de éstas, de un tipo especial de ley, sea una “ley de
reforma de la constitucion”, “enmienda constitucional” o similar. Podria, por el contrario,
ser maxima si la reforma constitucional estuviese juridicamente vetada, esto es, que la
constitucion o algunas de sus cliusulas fuesen inderogables porque la propia
constitucidn asi lo estableciera.’

Al asegurar el cardcter normativo de las constituciones se garantiza la
vinculacidn a las cldusulas constitucionales de los poderes piiblicos y los ciudadanos
en los momentos de politica ordinaria. De poco serviria una constitucién muy rigida
que vetase la posibilidad de un nuevo constituyente, si no es posible reaccionar frente
a medidas legales contrarias a las normas constitucionales o si no estd permitido que
los jueces funden sus decisiones en la constitucion cuando esto supone la inaplicacién
de una norma de rango infraconstitucional. Una importancia especial cobra en este
punto ¢] control de constitucionalidad de las leyes que pretende asegurar el cardcter
normativo de las constituciones frente a las normas aprobadas por el drgano legislativo,
csto es, a las leyes. Efectivamente es upa constante en los actuales Estados
constitucionales de derecho el establecimiento de un procedimiento para dirimir la
constitucionalidad de las leyes.® Las formas de control de constitucionalidad incluyen
tanto el conocido modelo disperso o difuso — paradigmaética es la judicial review
norteamericana’ — como el concentrado, abstracto o europeo. Ambos modelos y todas

* Entre ambos extremos existe una considerable variedad de grados de rigidez. Puede encontrarse
referencia a los mismos en Laporta 2001, p. 465 y Ferreres 2000, pp. 30-33.

¢ Estos cambios que afectan a la posicién de la ley pueden ser vistos también como definitorios de
la férmula del “Estado constitucional™ “la ley, por primera vez cn la época moderna, viene
sometida a una relacién de adecuacidn, y por tanto de subordinacidn, a una estrato mds alto de
derecho establecido por la Constitucién™ (Zagrebelsky 1992, p. 34).

7 Sobre las caracieristicas de la técnica de la judicial review y su relacién con el ~ mds familiar entre
nosotros —~ control de constitucionalidad, Carrié 1991, pp. 141, ss.
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sus posibles variantes son formas de control de constitucionalidad en la medida en
que aseguran el cardcter normativo de las constituciones, singularmente frente al
legislador democratico.*

Pues bien, como ya avanzaba, un gran nimero de problemas se suscitan
cuando, en un disefio institucional singular, se combinan el rasgo constitucional con
el democritico. 8i aceptamos que existe un vinculo fuerte entre democracia y regla de
la mayoria — lo que nos llevaria, como minimo, a valorar positivamente las decisiones y
opciones socialmente mayoritarias y a propugnar que éstas han de ser las que
determinen la accién de gobierno —, es dificil admitir que se impongan vetos de
deliberacion externos a las mavorias democréticas o que se limiten a priori las cuestiones
que pudieran ser objeto de decisién por esas mismas mayorias. El constitucionalismo
tiene entonces una espinosa cuenta pendiente (Bayon 2000:67) con lo que se viene
denominando objecién contramayoritaria que afecta tanto a larigidez de la constitucién
COMO a su cardcter normativo.

Es este un problema, planteado iniciaimente en el ambito de la cultura juridica
y politica norteamericana pero que ha desbordado esos limites iniciales y que presenta
diversas formas de expresién, aunque dos son las bdsicas.

La primera es la conocida como tirania del pasado que se produce cuando €l
atrincheramiento de cuestiones morales o politicas relevantes en constituciones rigidas
es interpretado como una vulneracién de la autenomia y derecho a la libre determinacién
de las generaciones sucesivas a la que adopto la constitucion, es decir, generaciones
que no participaron en el pacto constituyente.” Efectivamente, la responsabilidad del
gobierno corresponde a los vivos por lo que es razonable que toda generacién decida
sobre las cuestiones morales o politicamente controvertidas que estime conveniente,
como, por ejemplo, los derechos que tienen el conjunto de sus miembros o su alcance
v limites. Lo que ya no parece tan ficilmente justificable es que entienda que dicha
decision vale para si v para sus sucesores e impida a estos ltimos considerar o revisar
en el futuro lo ahora decidido. Y esto es precisamente lo que se hace al atrincherar en
una constitucién rigida un coto vedado de derechos. Por los mismos motivos, también

* Es un error considerar que un control difuso y concreto satisface menos las exigencias del control
de constitucionalidad de las leyes. Es mds, como ha advertido, por ¢jemplo, Priete (2003, p. 128),
¢l modelo de jurisdiccién constitucienal concentrada no representa sino “un residuo de otra época
v de otra concepecidn de las cosas, en particular aguella época v aquella concepeién (kelseniana) que
hurtaba ¢l conocimiento de la Constitucidn a los jueces ordinarios, justamente por considerar quc
aguélla no era una verdadera fuente del Derecho, sino una fuente de fuentes cuyos conflictos
habrian de dirimirse ante un érgano especialisimo con un rostro mitad potitico y mitad judicial™.
“ Esta fuc una cuestién quc preocupd ya a los Framers nortcamericanos. Es cspecialmente llamativo
el caso de Thomas Jefferson quien, reacio como era a reconocer el derecho de una generacion a
vincular a las sucesivas, propuso que, va que la mitad de los que en un momento dado tienen més de
21 afios habrian muerto a los 18 afios y 8 mcses, toda constitucion tendria que ser sometida a
consideracién del conjunto de la ciudadania transcurrido ese pericdo desde su aprobacion o desde su
iltima ratificacion. La referencia la tomo de Holmes 1988, pp. 204-205.
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parece dificil aceptar que los miembros de una generacién nazcan bajo la tutela de otra
anterior por el hecho de que ciertas decisiones adoptadas por una mayoria en €l
pasado quedaron recogidas en una constitucidn que les vincula y que ahora no pueden
o les resulta muy dificil reformar.' Volveremos sobre esta cuestién mds adelante.
Otra de las aristas en la relacién entre constitucionalismo y democracia afecta
directamente al control de constitucionalidad de las leyes, la clave de la boveda de la
normatividad constitucional. El problema reside en el cardcter fuertemente
contramayoritario del poder de un juez o tribunal, érganos en general no electos ni
responsables politicamente, de anular o inaplicar las normas legales cuando las
consideren contrarias a la constitucién y, en particular, a los derechos en ella
reconocidos. Asi las cosas, el sentido filtimo de los derechos de todos, y también €] de
las normas de la constitucion en general, seria, no el que la mayoria politica promueva,
sino el que determinen los miembros del érgano encargado de controlar la
constitucionalidad de las normas del legislativo." Y es que en una sociedad democrética
no parece que haya muchos motivos para desconfiar del legislador ni para suponesle
una amenaza constante a los derechos y de todos reconocidos en la constitucidn.
Existen algunos buenos motivos, mds bien, para ser deferente’? con el legislador
democritico y con el sentido que éste, como representante de la mayoria ciudadana,
postule para los derechos constitucionales y sus correlativos deberes a través de las
leyes. De otro lado, hay que tener en cuenta que aunque consideremos que el pacto
constitucional es el que contiene las lineas maestras de nuestros derechos y que son
éstas las que condicionan las decisiones de los jueces constitucionales, éstos se ven
en la necesidad de salvar la brecha interpretativa que media entre las cldusulas que
recogen los derechos y sus decisiones. Esta actualizacidn es una responsabilidad que,
en una sociedad democritica por afectar al conjunto de sus miembros, habifa de ser

' Cualquier ciudadano se sentiria legitimamente molesto si su generacién no pudiera decidir ni aun
por mayoria en qué condiciones se ejerce el derecho al aborto, por el hecho de que muchos afios
atrds, quizds en unas condicienes politicas y sociales gue poco o nada tienen que ver con las
actuales. esa cuestién ya fue decidida y atrincherada en la constitucion,

"' Bickel (1962, p. 16) — en una de las obras clave de este debate — sintetizaba magistralmente esta
objecidn al advertir que “la dificultad radical es que ¢l control de constitucienalidad (judicial review)
es en nuestro sistema una fuerza contramayoritaria. Cuando la Corte Suprema declara inconstitucional
una ley o una accidn de un Ejecutivo electo, tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real
de aqui y ahora; ejerce el control, no en nombre de la mayoria. sinc en su contra”.

2 Uno de los mds firmes partidarios de la tesis de la deferencia hacia las decisiones del legislador
democritico fue J.B. Thayer para quien los jueces constitucionales no deberfan invalidar o inaplicar
todas las leyes que consideren inconstitucionales. sino s6lo aquellas que lo sean de un modo manifiesto.
mids alld de toda duda razonable. Una declaracion de inconstitucionalidad en un hipotético tribunal
constitucional thayeriano precisaria, por tanto, en buena l6gica, la unanimidad de todos sus miembros.
pues tampoco parece razonable suponer que la minoria que disintiera de la sentencia estimatoria de
la inconstitucionalidad se posiciona ircacionalmente (Las referencias a las tesis de Thayer las tomo
de Ferreres 1997, pp. 144, ss. Una interesante investigacion sobre la posibilidad y rasgos de este
constitucional thayeriano en Lora 2000, pp. 49, ss).
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gjercida por todos, sin que se comprenda bien por qué ha de ser una minoria de
individuos no electos o cuyo vinculo con ¢l electorado es mds bien tenue, quienes
hayan de tener la dltima palabra sobre el disefio definitivo del contenido y los limites
de los derechos de todos reconocidos en la constitucidn.

2 Algunas Propuestas de Superacion y sus Limites

Creo que ¢l sentido de la objecién contramayoritaria ha quedado sucintamente
expresado. Ahora toca analizar por qué medios o mediante qué argumentos es posible
sortear dicha objecién. Las propuestas mas recurrentes han sido agrupadas en cinco
blogues: los tres primeros toman en serio la objectdn contramayoritaria, pero afirman
que posible superarla. mientras que los partidarios de los dos iiltimos sostienen que la
tensién entre los ideales del constitucionalismo v los democraticos es meramente
aparente.

2.1 La constitucion de detalle

Esta tesis no niega el cardcter tendencialmente contramayoritario del
constitucionalismo, aunque considera que la tension es superable, es decir, que es
posible apaciguar la relacion entre democracia y limites constitucionales, al menos en
algunas de sus facetas. Su punto de partida podria sustanciarse en las siguientes
afirmaciones: el problema del cardcter contramayoritario del control de
constitucionalidad reside en el riesgo de que el juez constitucional, al fundar sus
decisiones en disposiciones constitucionales abstractas. vagas o controvertidas, pueda
suplantar la interpretacién de la constitucién del legislador democratico por una personal
vy orientada por sus propios valores; ahora bien, este riesgo podria evitarse si se
restringiera al miximo. o incluso si se suprimiese la discrecionalidad de la interpretacidn
constitucional. componiendo las constituciones sélo y exclusivamente mediante
clausulas muy precisas cuyo sentido sea claro e incontrovertible."

Este iultimo principio normativo desplegaria sus efectos al menos en dos
frentes: en primer lugar, frente al propio poder constituyente que debiera abstenerse
de incluir en la constitucion cldusulas genéricas, abiertas, vagas o de emplear conceptos
esencialmente controvertidos; y, en segundo lugar, frente al propio érgano de control
de constitucionalidad, pues si la constitucién contuviese cldusulas genéricas, los
Jueces constitucionales no deberian recurrir a ellas, ni directa ni indirectamente, para

" El modelo de constitucion implicito en la propuesta de constituciona! kelseniano (Kelsen 1928,
pp. 109, ss.) es quizids el mejor exponente de esta propuesta. Un andlisis esclarecedor de la
constitucién de detalle como posicionamiento teérice en ef debate que nos ocupa en Ferreres 1997,
pp. 79. ss.
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fundar las declaraciones de inconstitucionalidad o para alterar la interpretacion de las
normas constitucionales decantada por el legislador democritico a través de las leyes. '
En estas condiciones, la anulacién por parte del érgano de control de constitucionalidad
de una ley aprobada por el legislador democratico dejaria de ser problemidtica, pues si
la interpretacidén constitucional es incontrovertida por basarse en disposiciones
constitucionales claras y de sentido univoco. seria posible que los jueces
constitucionales, frente a las criticas que se les formulasen, dijesen aguello de no
fuimos nosotros, sino vosotros los que lo hicisteis

Obviamente la tesis tiene algunas limitaciones evidentes:

a. Va dirigida dnicamente al control de constitucionalidad de las leyes.

b. La tesis presupone la legitimidad democritica de las normas
constitucionales, aun cabria decir, la mayor o mejor legitimidad democritica de las
normas aprobadas por el constituyente, es decir. se presupone gue la Constitucion
refleja la voluntad popular més intensamente que las leyes aprobadas por el Parlamento
segiin el procedimiento ordinario (Ferreres 1997:79), Ahora bien esta presuposicién no
siempre es cierta: podria ocurrir que la constitucién no hubiese contado con respaldo
popular alguno y, por tanto, que carezca de legitimidad democritica si, por ejemplo,
fuese una constitucién octroyée. También pudiera suceder que el respaldo popular
que tuviese la ley contraria a las clausulas constitucionales fuera mayor que €l que en
su dia tuvieron estas iiltimas o incluso que el que tienen actualmente.

¢. Y, por tiltimo, hay que tener en cuenta el argumento de la tirania def pasado
antes comentado: la mayoria que aprobd la constitucidn ata a las mayorfas futuras y
les impone limitactones a la hora de deliberar y decidir que coartan su capacidad para
autogobernarse. Ademds, hay que tener en cuenta que estas limitaciones son tanto
mds intensas cuanto mds especificas, lo que no ocurre con las disposiciones genéricas
que, aun rigidas, al menos, son susceptibles de actualizaciones interpretativas lo que
permite su adaptacién a nuevos intereses o sensibilidades socialmente mayoritarias.

2.2 La constitucién de principios

Esta tesis es similar a la anterior en lo que tiene de intento de compatibilizar
democracia y constitucionalismo, pero procede en un sentido claramente distinto: si el
problema al que nos enfrentamos al correlacionar democracia y constitucionalismo s
que la mayoria que respaldd una constitucidn, al redactarla mediante clausulas
especificas y gravar o vetar su reforma. ata a las mayorias posteriores y limita su

 Ferreres (1997, pp. 81-92) desglosa esta segunda obligacidén en otras tres mds especificas: 1) el
juez no debe utilizar como parametros de validez de la ley las cldusulas abstractas que la constitucion
pudiera incluir; 2) no debe extender por analogia las clinsulas especificas recurriendo a principios
abstractos subyacentes y 3) no debe interpretar las intenciones histdricas del poder constituyente
desde un elevado nivel de abstraceién.
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capacidad de autogobierno, podria darse por superado si la constitucion es redactada
mediante principios, esto es, mediante disposiciones abiertas o abstractas cuyo sentido
pudiera ser actualizado conforme 2 los valores de cada generacién.!®

Una constitucion de principios es efectivamente una constitucion que soporta
mejor el paso del tiempo gue 1a constitucion de detalle o de reglas.'® El consenso de las
sucesivas generaciones en torno a un texto constitucional que contuviese una serie
extensa de principios y valores —como la libertad, la igualdad, la dignidad de la persona,
la justicia, etc.—, sin concretar su contenido, es ficilmente presumible y también
alcanzable. Ninguna generacién se sentiria atada o vinculada por otra pretérita y
cualguiera de ellas podria, al actualizar la constitucién mediante decisiones legislativas,
satisfacer las exigencias del ideal de su autogobierno.

Sin embargo una constitucién de principios no estd exenta de problemas:

a. La propuesta solo permite la superacién del argumento de la tirania del
pasado: el legislador democratico no se sentiria coartado ni limitado en su capacidad
de decision y deliberacién y tampoco habria problemas con la rigidez constitucional,
pues no hay motivos para suponer que una mayoria (simple) quisiese supririr las
invocaciones a valores como la justicia o la libertad.

b. Sin embargo, el problema ahora se desplaza de la rigidez de la constitucién
—frente a la reforma o la actualizacidn legislativa— hacia el control de constitucionalidad:
si el 6rgano competente para el control puede recurrir a estas clausulas y, dandoles un
contenido especifico, fundar en ellas la inconstitucionalidad de las normas aprobadas
por el legislador, entonces se hace acreedor de todas las objeciones que conforman el
cardcter contramayoritario del control de constitucionalidad.

c. Por otra parte aun cabria cuestionar que una constitucion redactada en
estos términos satisficiera siquiera minimamente el ideal de! constitucionalismo
democréitico que estamos manejando a lo largo de todo este trabajo. Y es que muy
pocos limites a la decisidn puramente mayoritaria pueden ser impuestos mediante
principios,!” con lo que la alternativa es clara: o es el tribunal constitucional el que da
sentido concreto a las disposiciones de la constitucién y se impone frente al legislador
democritico o lo hace éste a través de sus propios valores que, se supone, responden

" Quizd sea el moral reading de Dworkin el mejor exponente de esta tesis, anngue. como veremos
mdis adelante, la opcidn por las normas—principios es consecuencia de una previa opcién por
valores morales y politicos. lo que lo coloca en otra de las clasificaciones a partir de las que se
estructura esta exposicion.

'* Una exposicion, sucinta pero esclarecedora, de esta teoria en Ferreres 2000, pp. 33-36, quien
también se muestra favorable a que las clausulas constitucionales presenten un clerto grado de
abstraccion.

' Bay6n (2000, p. 84) afiade que esta circunstancia es consecuencia de la indeterminacion de
nuestras propias concepciones acerca del contenido y los limites del coto vedado: deliberadamente
formulamos las normas constitucionales en modo ambiguo o vago, porque no sabrizmos hacerlo de
modo mds preciso sin comprometernos con reglas cuya aplicacidn quizas no desedsemos en
situaciones que no podemnos prever de antermano.
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a los de la mayoria que lo eligié. En el primer caso, la tensidn con el principio democrético
se hace casi insoportable; en el segundo, las exigencias del constitucionalismo en lo
que al sometimiento del poder legislative a unos precisos limites inspirados en los
derechos de los ciudadanos o en valores como la libertad o la igualdad, no llegan a
quedar satisfechas.

2.3 La constitucién procedimental

Otra de las posibles férmulas concilian al constitucionalismo con el ideal
democritico es la opcién por una constitucién procedimental.'® Desde esta perspectiva,
el control de constitucionalidad seria legitimo, incluso a la luz de los ideales de la
democracia, si se orienta a proteger las condiciones del propio proceso democratico.
Igualmente, la rigidez constitucional que conduce al coto vedado podria considerarse
legitima si lo vedado son precisamente los derechos y condiciones necesarios para
considerar democrdtica a la comunidad de gue se trate."”

El mds afamado representante de estas tesis es John Hart Ely quien, en su
Democracia y desconfianza, sostiene que la opcidn por unos concretos valores o su
imposicidn no es la tinica finalidad posible de la constitucién ni el fin filtimo del control
de constitucionalidad (Ely 1980:99), Analizando e interpretando las cldusulas de la
constitucion americana, afirma Ely (pp.114-127) que es fundamentalmente
procedimental, 1o que significa que: a) se refiere a los procedimientos y derechos que
aseguran que las decisiones sobre derechos y valores se adoptaran democriticamente;
b} contiene y garantiza una forma de gobernarse y no una ideologia conereta; y ¢) no
debe de contener derechos ni proclamar valores de corte sustancial, ya que este tipo
de determinaciones ha de ser efectuado por los representantes elegidos por los
ciudadanos (p. 130).

En cuanto al control de constitucionalidad habria de limitarse a vigilar el
procese legislativo protegiendo de modo estricto derechos cuyo disfrute es condicién
necesaria del funcionamiento de un proceso democritico abierto y efectivo (Ely, 1980,
p- 133) y evitando la discriminacién de los individuos, fundamentalmente de quienes,
por formar parte de minorias discretas e insulares, son habitualmente victimas de
discriminacion (pp. 167, ss.). Los jueces constitucionales deben mantener abierto el
proceso politico y corregir las discriminaciones que afecten a las minorias,? pero no

'8 Ferreres, 1997, pp. 53, ss.

Ahi también un excelente andlisis de esta apuesta tedrica.

" Es mds, como ha demostrado convincentemente Bayén (2000, p. 81), tomando en serio el valor
de la democracia y si se quiere evitar una versién autocomprensiva de la regla de la mayoria que no
permitiria evitar ¢l suicido democrético y que daria carta de legitimidad a cualquier decisidén adoptada
mayoritariamente, el nicleo minimo comin de las reglas definitorias del procedimiento democritico
debiera estar atrincheradoe constitucionalmente e incluso vetada su reforma.

# Las mayorias, en principio, estarian suficientemente protegidas a partir de la constatacién de que
los elegidos desean volver a serlo con lo que no parece previsible que fuesen tratadas de modo
irrazonable (Ely 1980, p. 103}
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deben decidir sobre derechos o valores sustanciales. Estd justificada entonces la
intervencion del juez frente a las leyes que restrinjan 1a participacion politica - libertad
de expresidn, participacion y voto - y cuando en el proceso legislativo no hayan
tenido la misma consideracion los intereses de algunas personas o minorias que, por
lo tanto, habrin resultado discriminadas. En lo demis el juez ha de ser deferente con el
legislador democratico.

Existen también motivos que permiten sostener que han de ser los jueces los
encargados de esta tarea. Ely considera que por ser expertos en procesos y por ser
ajenos al juego politico, se encuentran mejor cualificados y situados para llevarla a
cabo que los poderes publicos representativos o politicos. Mientras que los
representantes se encuentran mejor situados para captar los valores socialmente
dominantes. los magistrados no electos, por su formacion, serian mas habiles para el
control de los procedimientos de seleccidn y decisién de esos valores (Ely, 1980, 128).

La propuesta de Ely, pese a su reconocido mérito e interés, no estd exenta de
numerosas criticas. Sintetizaré aqui algunas.

Waldron, por ejemplo, ha negado que exista una diferencia entre las decisiones
referidas a la democracia o a los derechos gue a ella se vinculan y otras, como por
ejemplo las de justicia social — decisiones sustantivas o sobre valores en la terminologia
de Ely —. tal que motivase un diferente régimen a la hora de determinar quien tiene la
ilitima palabra en cada uno de esos asuntos. Asi si un asunto tiene que ser decidido en
ung comunidad politica, cualquier miembro de la comunidad podria pedir su participacién
en la decisién en iguales condiciones que el resto de los cindadanos, Seria del todo
absurdo que se rechazase esta peticién argumentando que la decisidn versa sobre la
democracia y que este tipo de asuntos tiene que solventarse por medios distintos a los
democraticos (Waldron, 1999, 293). No en vano, recuerda Waldron (p. 296), el auge de
las teorias de los derechos en la Edad Moderna estuvo asociado a la toma de conciencia
por parte de los individuos de su capacidad para reflexionar sobre los procedimientos
que el conocimiento y la deliberacion racional comportan. Por ello no es de extraiar
que una de las principales cuestiones sobre las que la ciudadania reclama tener voz es
la referida al procedimiento por el que adoptar sus propios acuerdos politicos.

Otro frente de criticas es el abierto en torno a la interpretacion del derecho a
no ser discriminado. Ely ofrece una interpretacion procedimental de este derecho segin
la cual garantizaria \inicamente que durante el proceso legislativo no se han
minusvalorado los intereses de determinados grupos de personas como consecuencia
de los prejuicios que existan en su contra. Las clasificaciones que lleve a cabo el
legislador y que impliquen un trato desigual a individuos o grupos de individuos, no
serfan ilegitimas si durante ¢l proceso legislativo se han sopesado con igual
consideracion los intereses de todos, sin que, obviamente, esto obligue a satisfacerlos
{(Ferreres, 1997, 59). Esta reconstruccion del derecho a no ser discriminado es dificilmente
sostenible, pues o bien queda vacio de contenido al autorizarse cualquier
discriminacion frente a cualquier grupo siempre y cuando éste haya tenido ocasion de
expresar sus intereses en el proceso legislativeo, al margen de que hayan sido finalmente
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conculcados, o bien se da cabida a consideraciones sustanciales para evitar
discriminaciones groseras y que no dejarian de serio por el mero hecho de haber antes
ofdo a los luego discriminados {p. 62—64).

Un planteamiento similar es el de Gargarellu (1996, 156) quien advierte que la propuesta
de Ely resulta objetable “al estar mds preocupada por la expresion de las distintas
preferencias existentes en la sociedad que por el contenido mismo de tales preferencias’.
Frente o esta lectura propugna otra basudu en la ideqa de que el sistema polftico ha de
asegurar que predomine la postura mds razonable y nv simplemente la que alcance
mavor nimeros de volos, lo que exige, no abandonar la regla de la mayoria, sine
“perfeccionarla: asi, por ejemplo, a través de mecanismos que fuvorezcan que los
distintos grupos “depuren” sus posibles prejuicios, que los obliguen a presentar sus
argumentos de forma aceptable para los demids, o que les fuercen a responder a las
vhservaciones y las criticas que los otros les hagan”.

2.4 La excelencia constituyente: ¢l dualismo democratico

Bruce Ackerman (1991, p. 6,53)*' ha negado que exista oposicion alguna entre
democracia y constitucion, al menos, en un modelo singular de democracia que él
describe y al que denomina democracia dualista.

En la democracia dualista existen dos tipos de decisiones politicas: las primeras
son las adoptadas por el pueblo mismo en los momentos denominados constitucionales,
es decir, momentos en los que un gran nimero de ciudadanos es sabedor de la seriedad
del asunto que se discute, en los que los cindadanos han tenido Ia oportunidad de
organizarse para expresar su opinién y, por iltimo, en los gue existe una mayoria
partidaria de una determinada solucién o decisidn para €l asunto en cuestion. Las
segundas decisiones son las adoptadas por los representantes del pueblo, esto es, las
de los momentos de politica ordinaria. En estos momentos, no existe el debate ni la
movilizacién popular que se verifican en los momentos constitucionales y el electorado
confia al gobierno la gestidn de los asuntos piblicos y éste, legitimado por el mandato
popular correspondiente, tomas las decisiones que estime mds convenientes. Ni la
ausencia de debate ni la de movilizacién vician necesariamente las decisiones adoptadas
por el gobierno en estos casos: la decisién goza de plena legitimidad democrética si se
dan unas condiciones que aseguren la responsabilidad y la dedicacion al interés piiblico
de los miembros de los gobiemnos democriticos. Lo que, sin embargo, no puede hacer
de ningdn modo un gobierno electo es arrogarse en la facultad de adoptar decisiones
constitucionales o invalidar las decisiones ya tomadas por el pueblo mismo en
momentos constitucionales anteriores. Si desea hacerlo, ha de lograr forjar un momento
constitucional movilizando a los cindadanos, conciencidndolos de la seriedad del
asunto e incentivindolos a la participacién en el debate y la decision correspondiente.™

2 En idéntico sentido Ackerman y Rosenkrantz, 1991, pp. 16-21.

2 Los momentos constitucionales no siempre se sustancian en reformas formales del texto
constitucional. Cambios legislativos profundos, como los acaecidos por la puesta en marcha del
New Deal de Roosevelt, también serian ejemplos de este tipo de momentos.
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La alternativa a 1a anterior es la democracia monista® que se basa en la idea
de que gobierna quien ha sido elegido para tal fin por el pueblo en las correspondientes
elecciones; el gobierno asi elegido disfruta de plena autoridad para implementar su
politica y cambiar el derecho. Cualquier contrapeso o limite de esta autoridad es juzgado
por los monistas como sospechoso de antidemocrético. La actuacién, frente a las
decisiones del érganoc legislativo que goce de la legitimidad popular para gobernar, de
otro érgano, como una cdmara de segunda lectura o un tribunal con potestad para
anular o inaplicar normas del 6rgano de gobierno electo, es vista como algo tendencial
o manifiestamente antidemocritico.

Como hemos visto, un dualista no considera que el gobierno electo tenga
competencia para tomar cualquier tipo de decisién ni ve a todas y cada una de las
medidas del gobierno electo como decisiones coherentes con el sentido expresado por
el Pueblo en los momentos constitucionales. De este modo, admitido este doble plano
de la accidn politica, 1a actuacion de un tribunal o de cualquier otro érgano con capacidad
para cuestionar la validez de las decisiones del gobierno electo cobra sentido: en un
modelo dualista estos drganos sirven para mantener la integridad del derecho
constitucional frente a los intentos del gobierno de regular mediante decisiones
tegislativas ordinanas cuestiones de entidad constitucional que requeririan la formacion
de un momento constitucional y la intervencién directa del Pueblo.” Un érgano como
el Tribunal Supremo americano o como cualquier tribunal constitucional con
competencia para el control de constitucionalidad de las leyes es. por lo tanto, no ya
una fuerza tendencialmente antidemocratica, sino un ingrediente basico de cualquier
régimen democritico bien ordenado (Ackerman 1991, pp. 8-10). Claro estd, sin embargo,
que el 6rgano en cuestidn no puede revocar cualquier decisidn de la legislatura: no

2 Junto a estos dos, un tercer modelo de democracia, aunque en cierto sentido imperfecto. es el del
fundamentalismo constitucional o de los derechos. Este modelo, que queda ejemplificado por
referencia a la Constitucidn de Alemania, se opone sustancialmente a los anteriores porque no
admite que la voluntad popular pueda alterar los principios constitucionales bdsicos. Dualismo y
monismo admitian esa posibilidad, si bien difieren en lo referente al procedimiento para llevarla a
cabo: ¢l monismo toleraria que se llevase a efecto incluso por el érgano legislativo en momentos de
politica corriente u ordinaria, mientras que el dualismo exigirfa la intervencidn activa del Pueblo en
uno de esos raros momentos de politica constitucional. El fundamentalismo constitucional, sin
embargo, pese a su comprotiso con la democracia. considera que una serie de derechos o principios
bisicos estin fuera del alcance de la decision democritica, fuera. por lo tanto, det alcance del Pueblo
(Ackerman 1991, pp. 10-16 y Ackerman y Rosenkrantz 1991, pp. 22-26).

¥ Un argumento semejante el de Freeman (1991, pp. 359-360) para quien la voluntad popular tiene
su mds clara y mas original expresion en la constitucion democratica y no hay nada en el acuerdo
sobre ¢l que ésta se funda que exija delegar a quienes tienen poder para producir las normas
ordinarias la autoridad final para decidir la naturaleza o el alcance de las condiciones constitucionales
de su validez. De este modo, méds que el ejercicio de un poder ordinario — como lo es la interpretacion
y aplicacion del derecho para el judicial —, el control de constitucionalidad de las leyes es ua poder
de conservacién. Con el ¢jercicio del control de constitucionalidad se vela para que ningin poder
vaya mds alld de los iimites que Ja constitucién le ha impuesto y para que ejerza las funciones que
constitucionalmente se le han atribuido.
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peodra hacerlo respecto de aquellas medidas que hayan sido el resultado de un momento
constitucional, aunque formalmente emitidas por el legislativo, pues en este caso si
que actuaria contramayoritariamente. Al juez constitucional, por tanto, s6lo se le exige
gue sepa discriminar entre las decistones constitucionales, no sujetas a control y las
decisiones de politica ordinaria. cuya adecuacién a las primera es una necesidad para
el buen funcionamiento del sistema democritico.

La tesis es atractiva, pero se sustenta, entre otras, sobre ciertas afirmaciones
empiricas que no soportan demasiado bien su contraste con la realidad de los hechos,
lo que debilita mucho su fundamento. No es siempre cierto que los procesos
constituyentes sean momentos de excelencia politica, plenos de deliberacidn o
moderacion y a través de los que siempre se alcanzan soluciones esclarecidas a
problemas complejos que parecian irresolubles. Como bien advierte Laporta (2001, p.
464), es frecuente que en los procesos constituyentes las fuerzas sociales, politicas o
econdmicas pugnen por incluir en la constitucién una garantia rigida para sus intereses
o un reconocimiento de lo que a la postre no son sino sus propios prejuicios. Tampoco
es siempre cierto que en los momentos de actividad legislativa corriente u ordinaria se
muestre la politica con su peor cara y que las decisiones de los legislativos séio
vengan motivadas por intereses ocultos y por prejuicios sectarios.

Hay una segunda objecién de alcance: aun admitiendo que existan dos
distintos niveles de decisién politica, podriamos cuestionar que sea el poder judicial el
mejor situado para captar el auténtico sentido de las decisiones constitucionales a
causa, fundamentalmente, de su relativo aislamiento de las mayorias que las respaldaron
(Gargarella 1996, p. 140.). Y es que parece obvic que de la afirmacién de que ciertas
decisiones son mds altas que otras por ser constitucionales. no se sigue la necesidad
de que exista un érgano — precisamente — judicial encargado de velar por la
correspondencia de las segundas a las primeras. La atribucién del control de
constitucionalidad de las leyes a érganos judicial o cuasijudiciales seguiria pendiente
de justificacion.

2.5 Objeciones basadas en los valores que fundamentan la democracia

Agrupo en este epigrafe a un conjunto de teorias que niegan que exista
cualquier oposicién entre los conceptos referidos en la expresion “democracia consti-
tucional” tras operar una relectura de los valores sobre los que se asentaria la demo-
cracia que la aleja de la confrontacién con el constitucionalismo.

2.5.1 Ronald Dworkin: lectura moral de la constitucion y democracia sustancial
El posicionamiento de Dworkin acerca de la funcidén de la constitucion, la

legitimidad y alcance de la judicial review y sus relaciones con el componente
democritico de los Estados y con sus poderes representativos puede localizarse en
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una de sus iiltimas propuestas tedricas y politicas: el denominado moral reading o
lectura moral de |a constitucidn. La tesis bdsica de la lectura moral de la constitucién
nos obliga a vincular a los derechos presentes en las constituciones de los Estados
occidentales con ciertos principios de justicia y excelencia politica que, una vez
incorporados a la constitucion, actiian cdmo 1imites al poder de los gobiernos. De este
modo, la moralidad queda colocada en el corazon del derecho constitucional actual:
las clausulas caracteristicas de las constituciones de los paises occidentales que
reconocen derechos estarian en relacién con valores que se sintetizarian en la igualdad
moral de los individuos. A partir de estos valores podrian deducirse requerimientos
concretos a los poderes piiblicos, vinculados con su genérico deber de tratar a todos
aquellos que estdn bajo su autoridad como sujetos dotados de un igual estatus moral
y politico, lo que equivale a tratarlos con igual consideracion y respetar las libertades
individuales indispensables para lograr sus fines (Dworkin 1996, pp. 2. 7-8).

Ahora bien, la moralidad politica es una cuestién controvertida, por lo que
todo sisterna institucional debe determinar en qué modo se deciden las controversias
que afecten a la interpretacién y comprension de esos principios. En el
constitucionalismo americano son los jueces los que ejercen esa potestad y, segin
Dworkin (1996, pp. 2, 10, ss.), las cosas deberian seguir siendo asi. El motive basico —
ademds del rechazo, que ahora analizaremos, a las versiones mayoritaristas de la
democracia — no es muy satisfactorio: Dworkin (1986, p. 356) cree que la sociedad
norteamericana es mejor de lo que hubiera sido si se hubiese otorgado a las mayorfas
politicas la facultad de interpretar los derechos de la constitucién.

Sin embargo. 1a lectura moral de 1a constitucién no es indiferente al modo en
que los jueces ejerzan esta delicada labor. En particular. estd proscrito por la lectura
moral que impongan sus propios planteamientos éticos. Aunque es innegable que
tienen sus propias convicciones, los jneces deben verse a si mismos como aciores,
como piezas de un engranaje mayor del que también forman parte otros jueces y
autoridades presentes, pasadas y futuras. Fodos ellos tienen la responsabilidad de
construir una moralidad constitucional coherente para las normas constitucionales
gue encaje con la historia y la prictica politica y juridica del pais y con los requerimientos
de la integridad de las interpretaciones del texto constitucional. La lectura moral impone,
por lo tanto, a los jueces la obligacion de encontrar la ejor concepcidn de los principios
morales que encaje con la tradicidn politica y juridica del pais (Dworkin 1996, p. L1).

En lo que atafie a la relacion de la tesis de la lectura moral de la constitucion
con los principios democriticos, Dworkin, tras constatar que lo que sea la democracia
€s una cuestion controvertida y, por ello, abierta, presenta una primera teoria sobre
este asunto inspirada por lo que denomina la premisa mayoritaria — the mayoritarian
premise — Segln esta version de la democracia. todos los procedimientos politicos
deben estar disefiados de modo que. al menos en las cuestiones fundamentales, las
decisiones adoptadas sean aguellas que corresponden a la mayoria de tos ciudadanos
o a las que una mayoria de ciudadanos hubiese adoptado si hubiera tenido informacién
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adecuada y tiempo suficiente para reflexionar. El mayoritarismo no rechaza que los
ciudadanos tengan importantes derechos morales que debieran ser respetados por las
mayorias. Sin embargo, la lectura y los limites de esos derechos, por ser una cuestién
controvertida, habria de corresponder ala mayoria misma (Dworkin 1996, pp. 15-16).

Dworkin propone una lectura de la democracia distinta de la que se deriva de
la premisa mayoritaria, y a la que denomina la concepcidn constitucional de la
democracia (Dworkin 1996, p. 17). Esta concepeidn niega que sea un rasgo definitorio
de la democracia el que las decisiones politicas tengan que ser las mayoritarias. aunque
lo sean de parte de una mayoria de ciudadanos en una situacidn de informacién y
deliberacidn perfectas. El espiritu de la democracia apuntaria mds bien a que las
decisiones sean adoptadas por instituciones politicas cuya estructura, composicién y
précticas presupongan un tratamiento con igual consideracién y respeto para cada
uno de los miembros de la comunidad. La democracia seria, por tanto, gobierno conforme
a los requerimientos de la igualdad de estatus de todos los ciudadanos. En
consecuencia, no estaria vetado que, en determinadas ocasiones, cuando este objetivo
sea mejor protegido o alcanzable mediante procedimientos distintos a los puramente
mayoritarios, se proceda en un sentido distinto sin que ello suponga ni traicionar la
esencia de la democracia ni tampoco un lamentable coste moral. >

** También Freeman se¢ refiere a dos teorfas sobre la democracia. Segin la primera, puramente
procedimental, la democracia no seria sino una forma de decisién politica en 1a que se reconoce la
igualdad de derechos de participacidn e influencia en los procesos que dan lugar a las leyes y las
politicas piblicas, y donde las decisiones se conforman en conformidad con la regla de la mayoria
simple, Bajo esta concepcidn no serian admisibles restricciones sustantivas sobre los resultados de
determinaciones legislativas, como por ejemplo, los derechos necesarios para permitir el
funcionamiento de los propios procedimientos de decisién (Freeman 1991, pp. 335-336). La
segunda teoria considera que la democracia incluye requerimientos sustantivos que afectan al
contenido de las leyes producidas y aplicadas. Sin embargo, esta teorfa de la democracia admitirfa
dos lecturas alternativas: a) la que estimase que el alcance de estas restricciones debe ser decidido
por ¢l poder legislativo en tanto que 6rgano representativo; y b) la que estima que se consiguen
mejores resultados si es un Organo distinto del representativo el competente para interpretar el
alcance de los limites constitucionales al poder legislativo. Como Dworkin, Freeman apuesta por el
segundo modelo. al que denomina democracia constitucional. En este sistema existe una constitucién
democritica justa que contiene derechos y procedimientos que definen el principio de igual
participacién, derechos politicos para todos, procedimientos para la representacidn y para la
eleccidn de los cargos piblicos y iodos los derechos que sean necesarios para que se pueda llevar a
cabo libremente y con la informacién necesaria la deliberacién y la discusién politicas. El principio
de igual participacidén politica no exige, sin embargo, universalizar el uso de la regla de la mayoria
simple, pues cualquier otra regla de decision cualificada en la que las personas estin simétricamente
situadas en los procedimientos de decision, es compatible con la igualdad de derechos de participacion.
Exsten buenas razones para elegir la regla de la mayoria como regla de decisién politica, pero éste
es uno mas de los diversos acuerdos constitucionales posibles entre individuos libres, iguales y
racionales (pp. 350-351). Junto a €l hay otros: en particular los dirigidos a asegurar gue los
procedimientos legislativos ordinarios no comprometan la soberania de cada cual dafiando los
derechos y libertades necesarios para que cada persona libre consiga su propio beneficio. Esta
circunstancia justificarfa la existencia de restricciones constitucionales fundadas en los derechos y
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La democracia no debe de ser confundida con la regla de la mayoria, pues en
una genuina democracia, la libertad y las minorias estan garantizadas mediante una
constitucidén escrita que el parlamento no puede cambiar cuando estime necesario
poner en marcha tal o cual politica. A juicio de Dworkin (1996, pp. 354-355), la existencia
de un catilogo derechos y la atribucién de competencia a los jueces - no electos ni
sujetos al control o influencia de los partidos politicos — para su interpretacion y para
hacerlos efectivos son mecanismos habiles para lograr €l fin iiltimo de la democracia.
Ni el atrincheramiento de los derechos ni la posibilidad de que los jueces los apliquen,
incluso frente a actos del poder legislativo, son medidas antidemocriticas. Los motivos
vendrian dados por lo que Dworkin (pp. 32-35) denomina results driven test, esto es,
un test orientado a los resultados segin el cual la mejor estructura institucional de
gobierno es aquella calculada para alcanzar la mejor respuesta a la pregunta acerca de
cudles sean las condiciones de la democracia y también para asegurar y estabilizar
esas condiciones. Asi. si el problema que se plantea es quién ha de tener la tiltima
palabra acerca de los derechos que tenemos o sus limites o sobre la mejor actualizacién
de los valores bdsicos de nuestra constitucion a un problema conerete, para Dworkin
la respuesta es clara: han de ser los jueces. Si su decisién de invalidar una decisién del
legislativo es cotrecta se habré favorecido la democracia; y si el tribunal no interviene
ante una medida inconstitucional, todos habrin perdido algo y algiin menoscabo se
habré producido a la democracia. Quedaria, poriiltimo. la posibilidad de que el tribunal
mismo se equivocase, si bien, ésta serfa simétrica a la posibilidad de error del parlamento.
La conclusién final es obvia para Dworkin (p. 33): la premisa mayoritaria inspira una
versién puramente estadistica o mayoritarista de la democracia que debe ser
abandonada.

2.5.2 Los dos modelos de democracia de Luigi Ferrajoli.

Ferrajoli también niega que exista algin tipo de contraposicién o de tension
insostenible entre el componente democritico de los sistemas politicos y la posible
constitucionalizacion de una serie de derechos que actiden como limite a las decisiones
mayoritarias. El punto de partida de sus tesis es la distincién entrz dos modelos de
Estado de derecho: a} el Estado de derecho en un sentido lato, débil o formal que se
refiere a cualquier ordenamiento en el que los poderes piiblicos son conferidos por la
ley y ejercitados en las formas y a través de los procedimientos legalmente establecidos:
b} el Estado de derecho en sentido fuerte o sustancial que designa a aquellos sistemas
en los que los poderes piiblicos estdn sujetos a la ley y, por tanto, limitados por ella, no
sélo en lo relativo a las formas o procedimientos de ejercicio, sino también en los
contenidos.®

los principios de justicia bdsicos, como por ¢jemplo un caldlogo de derechos -reconocido
constitucionalmente y excluido de fa agenda politica ordinaria (p. 352).
2 Ferrajoli, 1989, pp. 856-857 y también 2003, p. 13.
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Los actuales Estados constitucionales de derecho se corresponden con el
ideal del Estado de derecho en sentido fuerte. Estos modelos de Estado, nacidos de las
modernas constituciones, se caracterizan a} en el plano formal porque todos los poderes
piiblicos estdn subordinados a leyes generales y abstractas que disciplinan su ejercicio
¥ porque esta subordinacion estd sometida a control jurisdiccional; y b) en un plano
sustancial “por la funcionalizacién de todos los poderes del estado al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacién
limitativa en su Constitucion de los deberes piiblicos correspondientes, es decir, de
las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar
satisfaccidn a los derechos sociales, asi como de los correlativos poderes de los
ciudadanos de activar la tutela judicial” (Ferrajoli, 1989, pp. 855-856).

La incorporacion limitativa de los derechos en el modele de Ferrajoli es
particularmente intensa, pues, como se ha visto, se manifiesta, no va a través de
principios o directrices mds o menos genéricos, sino a través de normas de mandato,
esto es, obligaciones y prohibiciones dirigidas a los poderes piiblicos, también al
legislador democritico, directamente exigibles por los ciudadanos ante los jueces.

Larelacién de estas normas limitadoras con la democracia se articula a partir
de la distinci6n entre condiciones formales y sustanciales de validez del derecho.
Mientras que los derechos de libertad y los sociales actiian como condiciones
sustanciales de validez del derecho, las normas que configuran el funcionamiento
democritico de un Estado apuntan mds bien al quién y al cémoe se decide, pero no al
qué gue viene determinado por las reglas del primer tipo. Existe, a juicio de Ferrajoli
(1989, p. 859) una clara primacia axiologia de las reglas del Estado de derecho respecto
de las del Estado democratico: “la limitacién legal del poder soberano precede a su
fundamentacién democratico-representativa. La primera regla de todo pacto
constituyente sobre la convivencia civil no es, en efecto, que se debe decidir todo por
mayoria, sino que no se puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria.
(...} Incluso la democracia politica mds perfecta, representativa o directa, seria un régimen
absoluto y totalitario si el poder del pueblo fuese en ella ilimitado”.

En este punto ya podemos distinguir entre dos modelos de democracia: la
formal y la sustancial. Es una democracia formal el Estado politico representativo
basado en el principio de la mayorfa como fuente de legitimidad y una democracia
sustantiva aquel Estado de derecho dotado de garantias efectivas, tanto referidas a
los derechos de libertad como a los sociales (Ferrajoli, 1989, p. 864). En el Estado
politi-co repre-senta-tivo o democracia formal, el principio mayoritario es fuente
absoluta de le-galidad; la soberania estd residenciada en el pueblo vy se expresa
libremente, sin otro limite a la validez de sus decisiones que el ser expresion de la
voluntad mayorita-ria- de los miembros de 1a comunidad politica. Por el contrario, €l
modelo de democracia sus-tancial estd formado por el conjunto de reglas que
determinan cdmo y quién decide, en el marco de un Estado de derecho y, por lo tanto,
vinculado estruc-tural y funcionalmente a la tutela de los derechos e intereses de los
individuos.
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En un modelo de democracia sustancial no existe tensién ni oposicién entre
los limites impuestos al poder de decisién de las mayorias y los ideales democraticos,
antes al contrario. en un Estado constitucional y democritico ¢l componente
constitucional limita, pero también completa al democritico, pues las obligaciones y
prohibiciones en que los derechos se sustancian son garantias frente a los abusos de
los poderes que, de otro modo, podrian arrollar, ademds de a los derechos, al propio
procedimiento democritico (Ferrajoli, 2003, p. 19). Asi 1as cosas, la expansién de los
vinculos estructu-rales y funciona-les impues-tos a todos los poderes %democriticos
¥ buro-crati-cos, publicos y privados% para la tutela sus-tancial de dere-chos vitales
siempre nuevos y, a la vez, me-diante la elaboracién de nuevas técnicas garan-tistas
aptas para asegurar su mayor efectivi-dad, es una forma de expandir la democracia
(Ferrajoli, 1989, p. 863).

3 Las Tesis de Jeremy Waldron

Recientemente Jeremy Waldron ha replanteado con vigor muches de los
argumentos de la clasica objecion contramayoritaria v ha dirigido sus criticas
especificamente a tesis como las tiltimas que acabamos de analizar, lo que ha contribuido
a revitalizar un debate nunca cerrado. Hay, a mi juicio, dos elementos novedosos en las
tesis waldronianas.

El primero supone que Waldron, lejos de oponer democracia y
constitucionalismo o derechos. formula la objecién contramayoritaria desde el mismo
ideal moral en que los derechos se inspiran. Efectivamente, para Waldron (1999, p. 282)
no hay una oposicidn entre el ideal de los derechos y el de la democracia y “si hay una
objecidn contramayoritaria al control judicial de las leyes, debe ser también una objecidn
basada en los derechos”. Democracia y derechos tienen el mismo presupuesto: la
autonomia o capacidad moral del individuo, ya que la identificacién de un individuo
como portador de derechos denota una cierta confianza en las capacidades morales de
ese sujeto, en particular, su capacidad para pensar responsablemente sobre la relacion
moral entre sus intereses y los de los otros y para deliberar y decidir sobre tales
cuestiones {p. 251). Por este motivo, los tedricos de los derechos no debieran retratar
a los ciudadanos como seres egoistas y potencialmente peligrosos para los derechos
propios y ajenos, ya que si asi lo hicieran, estarian contrariando los propios presupuestos
€ticos de la atribucién o extensidn de ios derechos por la que, en general, apuestan.

Un segundo factor es que Waldron elabora sus conclusiones tedricas en
contextos en los que los individuos discuten acerca de qué derechos tienen y no en
situaciones ideales de consenso generalizado sobre esos derechos y su alcance
{Waldron 1993, pp. 31-33). Una hipotética reconstruccidn trascendental de un proceso
constituyente o de una suerte de conirato social no pasaria por un acuerdo bdsico
sobre ciertos principios de justicia a partir de los que deducir derechos y, de éstos,
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procedimientos para la adopcidn de decisiones que los satisfagan. Antes al contrario,
partirfa de una situacion en la que existe desacuerdo entre individuos sobre qué
derechos tienen y sobre otras cuestiones morales relevantes; precisamente por este
motivo, se ven en la necesidad de elegir un método para poner fin a las discusiones y
poder adoptar las decisiones y acuerdos precisos para su sostenimiento como grupo
social. De ahi, como veremos inmediatamente, la importancia gue da Waldron a nna
teoria de la autoridad que nos indique cémo alcanzar decisiones en contextos de
desacuerdo, y de ahi los reproches a los filésofos del derecho y de la politica por el
poco interés que a estas cuestiones han prestado (p. 34).

Para exponer las tesis de Waldron intentaré clasificar sus argumentos en tres
grupos,” seglin vayan dirigidos contra la juridificacién y constitucionalizacién de los
derechos — esto es a la conveniencia de catalogar juridicamente los derechos del coto
vedado moral —, contra la rigidez constitucional o contra el control de constitucionalidad
de las leyes.

3.1 Objeciones a la juridificacion y a la constitucionalizacién de los derechos

Aceptemos como premisa que los ciudadanos son titulares de ciertos derechos
de naturaleza moral y que la garantia de esos derechos requiere alguna accion juridica,
;debemos recogerlos en formulaciones legales especificas y proclamarlos formalmente
en algin catdlogo de derechos o, por el contrario, debemos dejar que evolucionen
informalmente a partir del didlogo entre ciudadanos, representantes y autoridades?
(Waldron 1993, p. 18). Waldron rechaza la canonizacion juridica de los derechos y para
justificar su negativa aduce los siguientes motivos.

En primer lugar rechaza que toda teoria de la justicia tenga necesariamente
que expresarse siempre en términos de derechos. Una teoria moral puede formular sus
premisas mds bdsicas en términos de derechos morales y, sin embargo, a partir de ahi
y en sucesivas derivaciones, podria concretarse en premisas que hicieran efectivos
aquellos derechos sin llegar a estar formuladas ellas mismas en términos de derechos
(Waldron 1993, pp. 21-22), Entonces, del hecho de que ias premisas basicas (o algunas
derivadas de orden superior} de una teoria moral estén formuladas en términos de
derechos, no se sigue que las premisas derivadas Gltimas expresen mejor los
requerimientos normativos de la teorfa si se formulan también en esos mismos términos,

También nicga Waldron que exista una conexién necesaria entre tener un
derecho moral y deber ser titular de un derecho de naturaleza juridica. Waldron (19599,
Pp. 218-219) cree que a partir de un derecho moral como mucho serfa posible extraer
una demanda referida al reconocimiento legal del derecho, pero no un derecho de
naturaleza juridica en i, ni tampoco el modo en que el derecho debiera ser juridicamente

¥ Bn la medida de lo posible, pues todos ellos tienen los mismos fundamentos tedricos y, por este
motivo, aparecen generalmente entrelazados en los escritos de Waldron.
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establecido. Entonces de la premisa “P tiene derecho moral a X” no se seguiria “P
{moralmente) debe tener un derecho legal a X si no mas bien “el derecho® debe ser de
modo tal que P logre X”.

No obstante, supongamos — sigue Waldron (1999, pp. 219-221) — que de un
derecho moral se derivase la titularidad de un derecho de naturaleza juridica ; habria de
ser un derecho de rango constitucional? La respuesta nuevamente es negativa. Es
mas, quien estuviera interesado en la efectividad del derecho podria rechazar su
atrincheramiento constitucional por la pesada carga que supone activar este
reconocimiento o también porque, al atrincherarlo, se asume también la carga de no
poder variar ficilmente los términos en que es reconocido. su contenido o sus limites.
Ademids cuando un derecho es atrincherado constitucionalmente, se crea una zona de
inmunidad legislativa de modo que aquellos que ostentan €l derecho hoy obtienen la
ventaja adicional de hacer dificil o imposibilitar el cambio de su posicién juridica (p.
221). Recurriendo a la terminologia hohfeldiana, todo derecho se expresa a partir de
una o atgunas posiciones juridicas activas y sus correlativas pasivas: supongamos
que un derecho se plasma en una inmunidad constitucional: en este caso, la correlativa
pasiva es la incompetencia de todos los demds ciudadanos para alterar el contenido o
los limites del derecho. Suscribir sin vacilar la necesidad de tal incompetencia denota,
a juicto de Waldron (pp. 222-223), una cierta dosis de desconfianza hacia el resto de los
cindadanos y sus representantes y también una cterta soberbia personal, porque pone
de manifiesto un nivel tal de seguridad en haber captado la esencia del derecho que no
se duda en imponerla a todos los demas y blindarla frente a cambios futuros.

Pero si se confia en la antonomia y capacidad moral de los individuos. hasta
¢l punto de basarse en ellas para atribuir o para exigir el reconocimiento de derechos,
también parece preciso reconocer a aquellos sujetos un cierto grado de responsabilidad
para precisar cuiles son exactamente los limites de los derechos en la relacién con los
otros: aquellos a los que se atribuyen los derechos son también los nmtismos a los que
las decisiones acerca del contenido ¢ la extension de los derechos han de ser confiadas.
Esta es una tarea a llevar a cabo fundamentalmente mediante las leyes y como en las
democracias los ordenamientos juridicos van variando a partir de la expresién voluntad
mayoritaria de los ciudadanos, la idea de atrincherar constitucionalmente ¢l contenido
de un derecho frente a la mayoria no parece casar muy bien con el ideal en que se
inspira la propia atribucién de derechos™ (Waldron, 1999, p. 223).

* En el sentido de ordenamiento juridico.

* La propuesta parece tinalmente orientarse a la constitucion de una sociedad deliberativa en la que
todo cstd abicrto a la discusién de los ciudadanos y a la decisién por parte de la mayoria. La
operatividad de este modelo es un asunto bien complejo ¥ cuyo tratamiento escapa a los limites de
este trabajo, pero desde luego sdlo parece posible en comunidades muy estables ¢ integradas en
torno a un valores éticos precisos. Una investigacion del papcl de la ética y de la virtud democritica
en la relacién entre constitucionalismo y democracia en Wallach 2002, pp. 219, ss.
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3.2 La objecién contramayoritaria a la rigidez constitucional

Mecanismos como la rigidez constitucional o el control de constitucionalidad
pueden ser entendidos como limitaciones que los individuos titulares de derechos,
sabedores de la posibilidad de que sus decisiones pudieran ser contrarias a sus propios
derechos, se han impuesto deliberada y democriticamente a si mismos: desde este
punto de vista no serian mecanismos autoritarios ni antimayoritarios, sino todo lo
contrario, es decir, garantias de los derechos. Ademas, si la puesta en marcha de tales
limitaciones ha sido respaldada mayoritariamente, podria entenderse sorteada la
objecién contramayoritaria. Sin embargo, para Waldron (1999, pp. 257-258), 1a adopcion
mayoritaria de una decisi6n no la convierte directamente en una decisién democratica.
La mayoria de una comunidad politica podria decidir otorgar todo el poder legislativo
a un dictador o a un monarca hereditario, sin que de ahi se siga el caricter democritico
del gobernante en cuestién ni de sus decisiones. Una cosa es que del hecho de que
una mayoria social quiera entregar todo el poder a un dictador se siga que existe al
menos una razén para acceder a tal propdsito, y otra muy distinta el que por ese simple
motivo las dictaduras pasen a ser democriticas.™

Queda por analizar la plausibilidad de una teoria que interpretase la
constitucién, el coto vedado o el control de constitucionalidad como mecanismos de
enfriamiento o de autocontencidén frente a decisiones politicas precipitadas y
potencialmente peligrosas, lo que nos coloca directamente frente a la teoria del
Precompromiso.

Elster (1984, p. 38) se ha referido a diversas situaciones en las que personas
se vinculan o precomprometen a si mismas para resolver el problema de la debilidad de
su voluntad: quien quiere adelgazar o dejar de fumar probablemente tome hoy decisiones
que lo limitan con la intencién de garantizar la efectividad de cierta decision en un
momento posterior. Estas estrategias son usuales entre los seres humanos conscientes
tanto de la conveniencia o necesidad de alcanzar ciertos fines como de la debilidad de
su voluntad para lograrlo: dejar de fumar, adelgazar, madrugar, no conducir si se ha
ingerido alcohol, etc. En las situaciones anteriores es racional tomar la decisién de
limitar 1a libertad actual si asi se garantiza o aumenta la probabilidad de llevar a cabo la
accion deseada o de lograr el objetivo que se pretende en un momento posterior.

A partir de este dato se puede que dibujar una analogia entre la decision
individual y la colectiva y aceptar que también colectivos de personas pueden tomar la
decisién de limitarse ahora para lograr un objetivo reputado valioso o para poder llevar
a cabouna determinada accién en el futuro. Como advierte Moreso (2000, p. 37). “si las
decisiones colectivas son susceptibles de ser afectadas por la debilidad de las

" Para sortear esta aparenie paradcja Waldron se vale de la distincidn entre democracia y soberania
popular. Es este dltimo principio el que da fuerza o legitima la decisidn de la mayoria de los
miembros de una comunidad de tener un gobierno tirdnico o dictatorial, pero de ningin modo, éstos
son gobiernos democriticos (Waldron. 1999, p. 256)
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voluntades concurrentes, entonces es razonable pensar en introducir mecanismos
procesales para la toma de decisiones que introduzcan la racionalidad indirectamente™.
De este modo, seria razonable que los individuos, sabedores del valor de ciertos
derechos y del riesgo de que las mayorias politicas vulneren o priven de derechos a las
minorias,’' saquen a los derechos de 1a agenda politica, los veten frente a la deliberacidn
vy a la decisidn politica o legislativa y los atrincheren en un texto constitucional rigido
y normativo. Asi las cosas, concluye Moreso, “si nuestra teorfa de la justicia establece
derechos individuales, entonces es preciso disefiar mecanismos susceptibles de afianzar
el respeto de dichos derechos. Por lo tanto, el coto vedado de los derechos
constitucionales esta justificado como un mecanismo de precompromiso para nuestras
decisiones colectivas”.

Es mis, mediante el recurso a mecanismos como el precompromiso pudiera
resultar también ampliado el universo de las cuestiones decidibles por las generaciones
inicialmente limitadas en su poder de decisién. Esta paradoja se explica si tenemos en
cuenta que al fijar ciertas reglas y procedimientos de decisién, éstos quedan también
estabilizados, lo que puede permitir que las generaciones sucesivas amplien el horizonte
de las cuestiones a decidir, ya que quedan liberadas de volver a discutir y consensuar
cuestiones de procedimiento y también cuestiones morales extremadamente
controvertidas que hubiesen ocupado gran parte de sus esfuerzos y energias. Un
buen ejemplo de esta paradoja son precisarnente las reglas bédsicas del procedimiento
democratico: al incluirlas en el coto vedado, se evitan las tendencias al swicidio
democrdtico de generaciones futuras y se asegura su capacidad para el autogobierno.
Y es que “nuestra incapacidad para precomprometer de un modo semiautocratico a
nuestros sucesores puede conllevar la destruceion de la democracia” (Holmes 1988, p.
226).

Waldron juzga interesante a la teoria del precompromiso, pero encuentra
diversos vectores de critica que cuestionan su alcance y la plausibilidad de referirla al
disefio institucional que hayan de adoptar las comunidades politicas. Vedmoslos.

En primer lugar, la aplicabilidad de la teoria del precompromiso individual al
colective plantea algunos problemas. En el campo individual es posible i ideal del
precompromiso representado por lo que Elster (1989, p. 186) denomina mecanismos
causales, esto es, mecanismos que aseguran en un momento f, la produccién de un
hecho en un momento posterior 7, poniendo en marcha algin tipo de proceso causal
en el mundo externo. El problema de este tipo de mecanismos es su rigidez® y para
evitarla la inica salida es confiar en el juicio de otro. es decir, investir a otro en un
momento 7, con la potestad de decidir si cierta conducta que quiere llevar a cabo en un

A juicio de Moreso {2000, p. 37) “es un hecho que las sociedades humanas en determinadas
circunstancias tratan de oprimir a las minorias negande los derechos individuales de sus miembros™.
2 Podemos, por ejemplo, dotar a nuestro coche de un alcoholimetro que bloguee su encendido si
superamos ¢ierto nivel de alcohol en sangre: sin embargo. este mecanismo causal nos impedird osar
nuestro agtomovil, por ejemplo, en una situacidn de emergencia ¢n la que hay que acudir
inmediatamente a un hospital y el conductor supera el nivel marcado.
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momento posterior £, viola o no la regla a la que nos precomprometimos en ¢,. El coste
de este tipo de operaciones es evidente: a diferencia de los mecanismos causales, los
mecanismos basados en el juicio no garantizan que la decisidn adoptada en ¢, respete
siempre las intenciones o la regla a la que los sujetos se precomprometieron en ¢,
(Waldron 1999, pp. 262-263). Si la regla precomprometida aparece formulada en términos
muy vagos, se expresa mediante disposiciones aparentemente contradictorias o es en
si misma controvertida, el riesgo de que la decision de ¢, se aleje de lo que realmente se
comprometié en ¢, cree desmesuradamente.

Y esto es precisamente lo que ocurre en el caso del precompromiso colectivo,
pues, de un lado, los mecanismos causales no son usuales” y, de otro lado, las reglas
precomprometidas presentan todas las caracteristicas antes citadas, con lo que lo que
resulta es no es tanto el afianzamiento de la libertad de un agente racional, cuanto la
sumisidn de A —la mayoria —en un momento ¢, aJa decisi6n, cualquiera que esta sea, que
B — unos pocos — adopte en un momento posterior en aplicacion de algdn o algunos
principios muy generales que B, por indicacién de A, habria de tomar en consideracion.
El sisterna de gobierno asi disefiado lejos de ser un ejemplo del gobierno de la mayoria es,
a lo sumo, un caso de gobierno de unos pocos (Waldron 1999, pp. 264-265).

En esta misma linea de critica. cuestiona Waldron (1999, pp. 265-266) la
pertinencia de la justificacién de las decisiones posteriores a partir de un precompromiso
anterior en Jos supuestos de precompromiso colectivo ¥ constitucional. En el conocido
caso de Ulises atado al mdstil de su nave. si en algiin momento se plantearan dudas a
proposito del alcance del precompromiso —por ejemplo, si éste debiera o no continuar
atado hasta superar todas las islas o si se referia s6lo a la inmediata—, cabria preguntar al
propio Ulises qué fue lo que realmente quiso decir. Esta salida no cabe, sin embargo, en
el caso de los precompromisos colectivos o constitucionales en los que desde el principio
es poco claro qué fue lo que realmente se precomprometid por parte de la mayoria que
aprobd una constitucién, con lo que cualguier interpretacidn posterior no pasa de ser un
ejercicio de paternalismo y de interpretacidn propia de los intereses de otro,

La segunda objecion es la referida a la identidad™ de los sujetos del
precompromise. En el supuesto individual coinciden el agente del precompromiso y
del precomprometido — el Ulises — instruyendo — a — la — tripulacién y el — Ulises —
atado — al — mdstil es el mismo sujeto —, pero esta coincidencia no se da en el caso del
precompromiso colectivo (Waldron 1999, p. 270): aqui nos encontramos con una
mayoria que aprucba una constitucién rigida en la que blinda determinadas cuestiones
moralmente controvertidas y que precorupromete a toda una serie sucesiva de mayorias
sociales posteriores vinculadas a las cldusulas constitucionales aprobadas afios atrds. ™

¥ Waldron (1999, p. 262) menciona como excepcidn, es decir. como mecanisme causal resultado
de un precompromiso colectivo el de la doble llave del armamento nuclear.

¥ Asf denomina Gargarella (2000, p. 55) a este problema.

* Conexc a este problema es el siguiente: “cuando decimos que una cierta sociedad “dicta” su
Constitucién, apelamos a convenciones lingllisticas y a formalismos juridicos que nos autorizan a
utilizar tal expresion. 8in embargo, lo que realmente queremos decir, en tal caso (¥ a menos que
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Una tercera objecion que apuntala la improcedencia de la analogia entre los
mecanismos de precompromiso individual y colectivo es la siguiente: en los casos de
precompromiso individual, el agente estd hicido en el momento de vincularse a laregla
y limitar su volunta futura; conoce lo que le conviene y lo que desea evitar y también
sabe que su voluntad — por debilidad. ira, panico o codicia — quiza no pudiera alcanzar
en el futuro sus actuales propdsitos; conoce, en definitiva, sus limites y por eso
establece un mecanismo causal que lo limite o bien se confia al juicio de otro para
actuar. Sin embargo, en el caso del precompromiso colectivo este esquema no se
reproduce. En una reconstruccion estindar de estos procesos nos encontrariamos 1o
siguiente: una constitucion es aprobada por una mayoria social amplia, aunque una
minoria discrepa; posteriormente una mayoria parlamentaria aprueba una medida por
mayoria, aunque nuevamente los miembros de una minoria se oponen, bien porque
consideran que la medida en inconstitucional, bien porque se oponen a la propia
constitucién; finalmente, una mayoria de jueces decide en contra del criterio de la
minoria del tribunal, que la medida es contraria a la constitucion y la anula. A juicio de
Waldron (1999, p. 268), en todo este proceso existe un grado de desacuerdo razonable
que no existia en el caso del precompromiso individual. En el caso del precompromiso
colectivo lo que existe es una sociedad cuyos miembros discrepan acerca de los
derechos que tienen y su alcance y lo hacen tanto en los momenios constituyentes
como en los momentos de politica legislativa ordinaria, sin que podamos atribuir a
unos u otros las propiedades necesarias de ser momentos respectivamente licidos o
agitados. De este modo, en estos casos, el mecanismo del precompromiso lejos de ser
un triunfo de la racionalidad frente a la inconstancia, es un triunfo de una ideologia
politica sostenida por una faccién de la sociedad frente a otras concurrentes y que va
4 ser artificialmente sostenida mientras que el conflicto moral contintie irresuelto.

Efectivamente Waldron (1999, pp. 268-269) rechaza que se pueda considerar
ahora como racionalmente imperfectos a quienes antes participaron en un racional
precompromiso colective. Uno de los presupuestos de 1a teoria del precompromiso es
la posibilidad de distinguir nitidamente entre el agente—racional y el mismo agente
pero ahora irracional, débil, perturbado, etc. Pero en el caso del precompromiso celectivo
es dificil aceptar que necesariamente en los momentos constituyentes existié un grado
especial de lucidez o de clarividencia para resolver correctamente las cuestiones morales
que quedaron atrincheradas en la constitucién® y que a partir de ahi todo fue desatino

concibamos la sociedad como un “cuerpo” dnico. como un “organismo {isico”) es que una cierta
parte de la sociedad, por ejemplo, los convencionales constituyentes, adoptaron una Constitucion
que (al menos, en la mejor de las hipdtesis) ha sido ratificada por todos o por una gran mayoria de
los ciudadanos” {Gargarella, 2000, p. 56).

¥ Waldron (1999, pp. 268-269) recurre a un curioso supuesto de racionalidad individual que
considera mds apropiado que el modelo Ulises para los casos de precompromiso colectivo: Bridget
es uny sefiora que se ve afectada desde hace afios por una profunda crisis religiosa que le lleva a dudar
entre dos credos. En un momento dado, Bridget cree tener argumentes sélidos a faver de una de las
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y precipitacion. No es necesariamente la ira, el panico o la codicia lo que podria llevar
a parte de la mayoria que atrincherd ciertas cuestiones en la constitucién a cambiar de
opinién; la toma de contacto con nuevos datos o argumentos que antes se desconocian
o que no se consideraron son también posibles factores motivantes del cambio de
criterio (p. 271)

3.3 La objecién contramayoritaria al control de constitucionalidad

Como ya advertia anteriormente, para Waldron no hay oposicion entre los
ideales de la democracia y de los derechos individuales. Los mismos motivos que nos
llevan a considerar a los individuos como dignos o merecedores de una atribucion de
derechos, nos deben también llevar a reconocerles la responsabilidad para determinar
exactamente cudles son sus limites, junto a los demds miembros de la comunidad de
que sc trate y a través de normas juridicas que, en los sistemas democrdticos, se basan
en la soberania popular (Waldron 1999, p. 223). La identificacién de alguien como
titular de tales derechos denota confianza en sus capacidades morales, en particular
en su capacidad para pensar responsablemente sobre la relacién de sus intereses con
los de los demds. Como la posesidn de estas capacidades es también el fundamento
bésico de la democracia, si hay una objecién democritica a la judicial review debe ser
una objecion basada en los derechos (a right—based objection) (p. 283).

Esa misma antropologia optimista es la que lleva a Waldron a sostener que
siempre se produce un cierto dafio a {a democracia cuando los drganos legislativos
estdn sometidos a un tribunal® (Waldron 1999, p. 287) y, siendo el fundamento bisico
de la democracia el derecho de todos a participar (pp. 232, ss.}, dicha lesién se hace
légicamente extensible también a los derechos de los individuos.

dos confesiones y decide abrazarla definitivamente y no leer mds libros de teologia. Para cumplir
su objetivo entrega las llaves de su biblioteca a un amigo al que ordena no devolvérselas aunque se
las pida. Posteriormente, cuandoe Bridget vuelve a albergar dudas teoldgicas y recae en la crisis de fe,
pide a su amigo las llaves, pero ésle se niega. A juicio de Waldron, tan racional es Bridget cuando
cree haber solventado sus dudas teclégicas como cuando duda y decide volver a leer. Asi las cosas.
la negativa del amigo a devolverle las llaves se podria justificar paternalistamente, pero cn ningin
caso recurriendo al precompromiso de Bridget, ni recurriendo a un supuesto estado de enajenacién
actual.

* Una afirmacién contundente si la comparamos con ta correlativa de Dworkin, de la que se vale
Waldron para exponer sus tesis, y seglin la cual “muchos disefios institucionales son compatibles
con la lectura moral, incluyendo aquellos que no otorgan g los jueces el poder que tienen en la
estructura norteamericana. Sin embargo. ninguno de estos disefios es en principio mds democritico
que los otros. La democracia no exige que los jueces tengan la ultima palabra, pero tampoco exige
que no hayan de tenerla” (Dworkin 1996, p. 7). Como se aprecia, la tesis de Waldren es opuesta a
la dworkimana: Waldron afirma que un sistema institucional sin control de constitucionalidad es
mds democritico que aquellos que lo tienen, con lo que la democracia si exigiria que los jueces no
tuviesen la dltima palabra en cuestiones derechos.
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Junto a esta justiticacion genérica, encontramos otros argumentos negafivos,
es decir. que impugnan o refutan a las teorias que dan por justificado el control de
constitucionalidad caracteristico del constitucionalismo.

Es frecuente, por ejemplo, dar por justificado el control mediante el recurso a
formulaciones, mds o menos retdricas o persuasivas, de la regla de decisidn que formaria
el micleo de lo gue hemos denominado Estado constitucional de derecho. Dicha regla
rezaria como sigue: “el legislativo decide siempre que no vulnere la constitucién” o
“se puede decidir por mayoria siempre que no se vulneren los derechos
constitucionales”. Sin embargo, formulaciones como éstas no son en absoluto
convincentes para Waldron (1999, p. 213); es mds, a la vista de sus argurnentos, incluso
podriamos catalogarlas como engafiosas. Los motivos son fundamentalmente dos: a)
no hay acuerdo acerca de cudl es el contenido de los derechos constitucionales que
limitan el universo de lo decidible, y b) para que la férmula tuviese sentido, habria que
proponer simultineamente un método de decision para determinar cudles son €so0s
derechos y cudl es su contenido. En efecto, a la vista del desacuerdo que versa sobre
las cuestiones de justicia y los derechos, las justificaciones del estilo de la anterior son
superfluas si no se les afiade un procedimiento que sirva para superar el desacuerdo y
concretar en qué limitan los derechos a las decisiones de las mayorias o en qué consiste
ta correccién de aquellas respuestas a que se aspira. Es decir, todo procedimiento de
decision que incluya una cldusula de restriccidn sustancial ha de incluir también, en
contextos donde hay desacuerdo a propésito del sentido dltimo de esa restriccion, un
procedimiento adicional que permita superar ese desacuerdo y obtener un sentido
concreto para la restriccidn. La democracia constitucional, como sistema basado en la
regla “se decide por mayoria salvo que se vulneren los derechos fundamentales”, no
es un procedimiento mds una restriccion fundamental, sino un procedimiento —¢l de
decision por mayoria— mas otro procedimiento — el que permita dilucidar en qué aspectos
limitan los derechos a las decisiones de las mayorias— que se suma al primero si la
férmula quiere tener sentido y ser operativa. Este iultimo procedimiento podria
sustanciarse del siguiente modo: “que decidan los jueces del Tribunal Supremo por
mayoria” con lo que la regla final seria la siguiente “decide la mayoria salvo en aquellas
cuestiones que los jueces del Tribunal Supremo estimen contrarias a los derechos
fundamentales, en las que los jueces tendradn la dltima palabra”. Obviamente esta
formula a juicio de Waldron es antidemocriética y dificilmente distinguible de la que
atribuyera ese poder de decidir en tltima instancia a un monarca hereditario ¢ a un
dictador (Waldron 1993, pp. 32-33). Este tipo de férmulas, por mucho que se estime que
el tribunal en cuestidén estd mejor capacitado para alcanzar respuestas correctas en
materia de derechos, siempre supondria una merma desde el punto de vista de la
legitimidad democritica del sistema (Waldron 1999, pp. 291-294)

Y es que también frecuente justificar el control de constitucionalidad alegando
en su favor la especial capacidad o habilidad de los érganos judiciales para geertar o
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para encontrar la respuesta correcta.” Dworkin es nuevamente uno de los mds firmes
partidarios de 1os results—driven tests (Dworkin, 1996, p. 34), segiin los cuales la mejor
estructura institucional es aquella disefiada para producir respuestas correctas en el
tema de que trate. De este modo, la decisién de dotarse o no de un mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes para proteger los derechos de los
ciudadanos. se debe de tomar considerando la probabilidad de que el érgano al que se
asigne el control alcance —mejor que otros ¢ mejor que la ausencia de control-
respuestas correctas a las cuestiones de que conoce. Sigue Dwrokin. tras mostrar su
confianza, por razones basicamente histéricas en mecanismos como la judicial review
norteamericana, afirmando que la anulacién por parte de un tribunal de una norma o
medida inconstitucional aprobada por el legislativo favorece a la democracia si la
decision de la corte es correcta y aunque cabe la posibilidad de que la corte se equivoque
y anule una norma constitucional, dicha posibilidad es simétrica a la de que el legislativo
apruebe normas inconstitucionales {Dworkin, 1996, pp. 32-33). A Waldron (1993, p. 50)
no le convencen estas tesis: lo que en ellas se sugiere, afirma, es que, sea cual sea el
modo de decidir, 1a decisién es democrética si es correcta, con lo que de ser cierta esta
lectura dwrokiniana, una decision de la Reina de Gran Bretafia sobre un asunto que los
partidos no alcanzan a solucionar, seria democrdtica si fuese correcta. Waldron, por el
contrario, sostiene que siempre se pierde algo cuando un grupo de individuos no
elegibles ni responsables popularmente toman decisiones vinculantes que afectanala
comunidad en su conjunto y, en particular, las referidas a los derechos y sus limites.
Asi si un procedimiento de decisién es democrético y a través de €l se obtienen
resultados correctos, no hard injusticia a nadie, pero cuando un proceso de decision
es antidemocrdtico es inherente y necesariamente injusto y tiraniza al margen de que
consiga o no alcanzar la respuesta correcta.

Por ultime, tampoco tendria sentido justificar el control de constitucionalidad
afirmando que han de ser elementos externos al electorado quienes decidan qué
derechos tenemos y cudles son sus limites, o que, de lo contrario, se estaria dejando a
los propios interesados decidir sobre una cuestién que les afecta y se vulneraria el
principio nemo iudex in sua causa. Sostiene Waldron (1999, pp. 297-298) que es dificil
situarse fuera de los limites del debate a propésito de los derechos: también los jueces
competentes para ejercer el control de constitucionalidad son ciudadanos y, por tanto.
también estarian decidiendo sobre su causa. Adicionalmente, Waldron rechaza la
aplicabilidad del principio nemeo iudex a estos casos por un motivo mas hondo: el
principio en cuestién no es aplicable cuando una comunidad en su conjunto estd
tratando de resolver cuestiones relativas al alcance de los derechos de todos los
miembros de la comunidad y cuando lo hace en condiciones de igual participacién. En

% En este sentido, algunos rasgos de modelo de deliberacién y decisidn propios de la sede judicial - rasgos
obviamente no presentes en los modelos de deliberaci6n y decisidn popular ni parlamentaria — operarfan
como tazones parda sostener tal modelo de control (Fiss, 1979).
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estos casos, afirma expresivamente, el principio a aplicar no es el nemo iudex sino el
quod omnes tangit ab omnibus decidentur.

En suma, el control de constitucionalidad no es una consumacion de la
democracia ni tampoco un presupuesto necesario de la misma, sino mds bien una
fuerza contramayoritaria opuesta diametralmente al principio mayoritario y al derecho
de todos a la participacién de modo igual en los asuntos que les incumben.

Conclusiones

Laeficacia de las criticas de Waldron frente a tesis de la democracia sustancial
de Dworkin o Ferrajoli es considerable. La dificultad para concretar cudles son los
derechos que singularizan a la democracia sustancial frente a sus versiones puramente
mayoritaristas y que permitirian superar la oposicién entre constitucionalismo y
democracia, es un escollo insalvable, especialmente si tomamos en consideracion el
hecho del desacuerdo respecto de esos mismos valores, Este dltime me parece el
factor decisivo de la critica waldroniana.

Bien es verdad que Dworkin se ha preocupado por ofrecer algunos pardmetros
que ofrecen pistas sobre el modo de concretar esos valores y derechos derivados de
la moralidad incorporada a las constituciones. En este sentido recordemos que la
tradicion juridica y politica del pais, la actividad de jueces y juristas, etc. permitirian
aventurar, a juicio de Dworkin, una tnica respuesta correcta a la pregunta por la
moralidad que se lee en la constitucidn,

No soy tan optimista a este respecto y me parece 1odos €sos procesos
deductivos ¢ interpretativos conforman una tarea demasiado ardua como para que su
solucién apunte en una dnica direccién.® En este punto nuevamente las alternativas
que se abren al constitucionalismo son dos: o la constitucién aftronta esa tarea y
especifica directamente las Iineas maestras morales de su propia lectura o no lo hace,
delegando tal responsabilidad en los jueces encargados del control de
constitucionalidad.

Ya velamos como en el primer caso se tiraniza a quienes no participen del
sentido moral plasmado constitucionalmente, sea en el mismo momento constituyente
sea a posteriori si no tuvicron la ocasidn de participar entonces. En el segundo
supuesto, puede ocurrir que el texto constitucional como tal suscitara y siga suscitando
un amplico consenso, fundamentalmente por estar inspirado por una moral lo
suficientemente genérica como para ser autocomprensiva de todos 1os posicionamientos
morales de los miembros de la comunidad de que se trate, Sin embargo. la actualizacién

¥ Ni siquiera la tradicién juridica y politica del pais tiene una dnica lectura y, ademds, no sélo es
posible discrepar razonablemente de la visién que de dicha tradicién tienen los jueces, sino respecto
de lavaloracién que susciten las mismas tradiciones.
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de esos planteamientos llevada a cabo por los jueces no contaria con seguridad con
todo el respaldo preciso para dar por zanjada la objecion contramayoritaria. En este
sentido, el resultado la lectura moral de la constitucién no deja de ser la lectura judicial
constitucién e incluso una lectura judicial determinada por una moral personal que
deliberadamente se dice residenciada en la propia constitucién para blindarla frente a
la critica.

(Quiere decir todo esto que un ciudadano responsable y comprometido con
los derechos deberia rechazar la ideologia constitucionalista y sentirse incémodo con
los disefios y estructuras institucionales en que se concreta ¢l constitucionalismo
democrético? No ¢reo que sea conveniente ir tan lejos y eilo por dos clases de motivos:
unos vinculados directamente con el propio valor del constitucionalismo y otros con
los limites del valor de la democracia y la regla de la mayoria.

En primer lugar no creo que sea correcto asimilar el constitucionalismo
democrético v garantista con modelos de gobierno autocritico. como Waldron en
algin momento parece hacer. La declaracién de inconstitucionalidad de una ley por
parte de un tribunal constitucional, sea el Supero americano o cualquier corte
constitucional europea, no suscita el mismo tipo de reservas ni éstas tienen la misma
intensidad que una hipotética intervencion de la Corona en asuntos politicos o que el
gobierno de un dictador o de una elite oligdrquica. Esto me parece que estd en relacién
tanto con las reservas frente al funcionamiento de los canales de representacién como
con la existencia de casos constitucionales faciles (Moreso 2000:102), esto es, con la
posibilidad de que existan normas constitucionales de sentido univoco que. sin
embargo, resultan vulneradas por decisiones o medidas de un legislador electo, pero
quizds no idealmente democrético.

Bien es verdad que esta dltima consideracidn presupone el valor mismo de la
constitucidn y de sus opciones concretas, algo que, sin embargo, no gustaria a Waldron
renuente como es a aceptar cualquier forma de catalogacidn o de atrincheramiento de
derechos por el grado de tiranfa implicito en este tipo de operaciones. Sin embargo,
como advierte Bayén (2000, p. 88), existen buenas razones para constitucionalizar un
coto vedado de derechos y asi superar los riesgos de una version autorreferente de 1a
regla de la mayoria® segiin la cual pudiera seleccionarse, por mayoria, cualquier otro

% La misma incorporacién de la regla de la mayoria como procedimiento base de decisidn estd
condicionada por valores morales sustanciales.Y es que. como Bayén (2000, p. 83) atirma, la
adopci6n de la repia de la mayoria por parte de una comunidad de individues probablemente
también fuese objeto de discrepancia. pues igual que no hay acuerdo respecto de las cuestiones
morales sustantivas, tampoco lo hay respecto de las cuestiones procedimentales. Si la regla de la
mayoria rige a partir de un momento determinado antes del cual no habfa regla de decisién alguna,
es porque ha sido adoptada por algunos motivos morales determinados que la hacen particularmente
atractiva o mds o menos justa. Adicionalmente. y una vez que se¢ acepta que por motivos morales
sustanciales es posible adoptar la regla de la mayoria como regla de decisién, no se ve porqré no
podria adoptarse otra regla de decisién que incorporarse ciertas restricciones sustanciales al universo
de las cuestiones decidibles.



ANTONIO MANUEL PENA FREIRE 61

procedimiento de decisién distinto del mayoritario, destruyendo asi a la misma
democracia. Este tipo de resultados me parece indeseable, incluso o especialmente
desde los ideales y valores sobre los que Waldron se asienta para afirmar el valor
intrinseco de la regla de la mayoria como procedimiento de decision.*'

Asi las cosas la constitucionalizacién o atrincheramiento de las condiciones
y derechos necesarios minimos gue aseguran la preservacion de los procedimientos
democrdticos es justificable en la misma medida que la propia regla de la mayoria o que
los ideales democriticos. Y a contrario no seria razonable admitir, como hace Waldron,
que del reconocimiento de la legitimidad o la justicia de la regla de la mayoria se siga
que toda cuestign moral quede abierta a la discusion y decisidn o que todo esté a
disposicidn de cualquiera (everything is up for grabs).

En cuanto a la propia regla de la mayoria. hay que tener en cuenta, con Bayén
{2000, p. 85), que la eleccién de un procedimiento de decisién o de un complejo de
procedimientos no sélo habrd de depender de su valor intrinseco — tal es el caso de la
regla de la mayoria, que lo tiene —, sino también de su valor instrumental, esto es, de la
probabilidad de alcanzar buenas soluciones, pues, aunque todos los resultados a que
se pueda llegar sean falibles, no parece que lo sean en el mismo grado. Si justicia de un
procedimiento es distinta de la de sus productos, para la adopcién de un procedimiento
como regla de decisién habria que considerar ambos datos y no sélo uno — la justicia
del procedimiento — ¢omo hace Waldron con el argumento de que los resultados de
cualquier procedimiento y la valoracidn que de elios se tenga son siempre cuestiones
falibles y opinables. A juicio de Bay6n, este dltimo dato es cierto, pero lo que no es
correcto es que todos los resultados a que una regla de decision pueda conducir sean
falibles en el mismo grado, es decir, que la probabilidad de generar resultados injustos
sea la misma para cualquier regla de decision. Por este motivo, a la hora de elegir una
regla de decision o una regla y sus complementarias, ademds de los valores intrinsecos
de una regla, habria que atender a sus valores instrumentales, diche de otre modo,
atender a la mayor o menor probabilidad de producir resultados deseables o justos en
un concreto contexto y en unas precisas circunstancias.

Tampoco hay que olvidar, por ejemplo, el uso de regla de la mayoria en sentido
estricte como criterio de legitimidad de los sistemas de deliberacién y decision de las
actuales democracias dejaria a muchas de ellas fuera de los minimos necesarios para

*' No conviene olvidar que ¢l modele de sociedad waldroniana no deja de presentar ciertos rasgos de
ideatidad que lo limitan como campo de pruebas para experimentos politicos ¢ institucionales, Las
sociedades que conocemos no estin formadas por individuos que razonablemente discrepan sobre
sus derechos. su alcance y sus limites. Las propuestas que se pondrian sobre la mesa de un hipotético
pacto constitucional no sélo presentarian —como ya puso de manifiesto la critica al utilitarismo -
distintos grados de intensidad. sino que algunas de ellas quizd fuesen muestra de un desacuerdo o de
posicionamientos no precisamente razonables. Un modelo democrdtico o de regla de la mayoria
abierto al cambio o autocomprensivo quizd fuese deseable. por su propio valor, en sociedades
donde, por no se sabe qué misterie de la naturaleza humana. e] desacuerdo es siempre entre
individuos razonables. Pero 1o cierto es que lo irrazonable es una constante tanto en los momentos
constituyentes como en los de politica ordinaria.
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obtener un supuesto certificado de autenticidad democrdtica. Y es que si lalegitimidad
de laregla de la mayoria reside en el hecho de que satisface las exigencias de anonimato
— que todo participante tenga el mismo peso en la decisién —, neutralidad — que cualquier
alternativa tenga prima facie idénticas posibilidades de ganar —monotonididad fuerte
— que en caso de empate entre dos alternativas la variacidn en las preferencias de un
votante signifique la eleccién de la alternativa a favor de la que postula — y caricter
decisivo — que la regla permita siempre la seleccién de una eleccién vencedora entre
dos posible s —* muchos de los sistemas de eleccion de los representantes — por no
decir todos — estdn lejos de alcanzar el ideal que la regla representa.”

Adicionalmente hay que reafirmar la idea de que la deseabilidad de los
resultados que se podrian alcanzar con tal o cual regla es una cuestion que va més alld
del d&mbito de la especulacién ética: es correcto. por tanto, tomar en consideracion
argumentos sociales, histéricos. politicos, etc.

También la conveniencia del control de constitucionalidad es una cuestion
estratégica, es decir, que depende de circunstancias relacionadas con la cultura politica
de la sociedad a la que este mecanismo se incorpora (Moreso 2000, p. 102). Quizd en
una rawlsiana sociedad bien ordenada en la que el sentido piiblico de la justicia fuera
suficientemente fuerte y estuviera bien desarrollado. ante posibles decisiones
legislativas injustas, fuese el propio legislativo el que enmendara la sitnacién. Quizd la
actuacion de un drgano jurisdiccional de control serd mds precisa alli donde los
legislativos son incapaces de corvegir estas disfunciones por si mismos, lo que puede
ocurrir cuando el sentido de 1a justicia no esté lo suficientemente desarrollado, cuando
no consiga incidir o influir en ¢! legislativo hasta el punto de mantenerlo dentro de los
limites de la justicia democritica o cuando existan intereses que presionen o controlen
al poder legislativo y que no expresen consideraciones exhibibles del sentido de la
justicia (Freeman 1991, p. 361).

Tgualmente, en contextos politicos y legislativos inestables o imperfectos —
por ejemplo, donde no quede asegurado el cardcter omnicomprensivo de los derechos
e intereses de los ciudadanos ni el caricter deliberativo de la democracia; donde los
canales de informacién y deliberacién no estin del todo despejados; donde no esté
asegurado que una mayoria social o una elite politica no empleard las instituciones
democriticas en su propio beneficio y para menoscabar los derechos reconocidos
constjtucionalmente; donde no muchos ciudadanos estin dispuestos a asumir los
costes y cargas de informacién y deliberacion que la decisién politica conlleva, etc.—
puede ser razonable pensar en un érgano cuya composicién y funcionamiento permitan
una relativa independencia respecto de los poderes politicos representativos y que

% Los principios conforman el conocido como Teorema de May y la referencias las tomo de
Lagerspetz 2002, pp. 279-282.

 Es significativo el caso ncozelandés, un modelo institucional positivamente valorado por Waldron
por carecer de control de constitucionalidad, pero en el que opera una férmula electoral que
permite la existencia de cuotas de representacién de la minorfa maori, lo que viola las exigencias del
principio de anonimato (Lagerspetz 2002, p. 284),
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decida, con todos los rasgos propios de la decision jurisdiccional, acerca de las
conculcaciones a los derechos constitucionales de todos. En este tipo de contextos
no parece oportuno eliminar veces gue concurren con la de los 6rganos representativos
en la ardua tarea de decidir qué derechos tenemos y cudles son sus [imites. La supresion,
por antidemocratico, del érgano de control de constitucionalidad podria suponer, en
este sentido, una merma de la cantidad y la calidad de la deliberacion politica previa a
la decisién democrdtica.

Y ;por qué los jueces? Los jueces constitucionales pueden participar en el
didlogo colectivo, recordando a los ciudadanos y a sus representantes el peso que
tienen ciertos derechos, enriqueciendo la deliberacidn piblica con argumentos y puntos
de vista no tenidos en cuenta en ia discusidn parlamentaria.** Si esta prictica es
valiosa, quizd merezca la pena protegerla y garantizarla, evitando, por ejemplo, que la
mayoria parlamentaria pudiera esquivar sin coste alguno el poder del juez mediante
una reforma constitucional puramente formal. El juicio de inconstitucionalidad tiene
que tener alglin efecto en el sistema institucional y politico y alterar significativamente
los términos en que se desarrolla el debate politico, fundamentalmente obligando al
legislador a ofrecer razones adicionales que contrarresten las puestas de manifiesto
por el juez constitucional v que justifiquen decisivamente su pretensién. Dicha
operatividad. sin embargo, tendria un limite y es que no ha de bloquear al legislador
democritico quien, en un buen sistema habria de tener siempre la dltima palabra,
aungue se le exigiese subir el tono de voz o repetirse para ser definitivamente escuchado.
Por ello, el peso del control de constitucionalidad debe ser compensado con el poder
de los 6érganos politicos de “responder” de algiin modo® a los jueces constitucionales,
ya que de otro modo, la institucion del control judicial habria perdido su legitimidad
democratica (Ferreres 2000, p. 40).

En suma, quiza no sea razonable que el drgano de control tenga la iltima
palabra sobre el alcance y los limites de nuestros derechos, pero, desde luego, lo que
si que parece conveniente es que tenga la palabra.
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