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1. EL CONSTITUCIONALISMO Y SUS FORMAS DE ARTICULACION
INSTITUCIONAL

De “constitucionalismo” y “Estado constitucional” puede hablarse sin duda
en una pluralidad de sentidos, mas o menos densos o exigentes en cuanto a
su contenido conceptual'. Asi, no es de ninguna manera impropio hablar
del constitucionalismo inglés, aunque es notorio que el ideal primigenio de
un poder del monarca limitado por los “antiguos derechos y libertades” de
los ingleses y por las competencias del parlamento no se ha plasmado
nunca en una constitucion escrita?. Ni tampoco lo es aludir al modelo

* Este escrito se enmarca en el proyecto BJU 2002-00467 del Plan Nacional de Investigacién
Cientifica, Desarrollo e Innovaciéon Tecnologica, financiado por el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia.

! Una enumeracion sintética de esas acepciones, presentadas en una gradacion desde la
mas amplia a la mas restringida, puede verse en Carlos S. NINO, La constitucion de la
democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa, 1997), pp. 15-17.

2 Es preciso, de todos modos, dejar atras algunos lugares comunes acerca del sistema
constitucional britdnico que es mas que dudoso que puedan seguir manteniéndose después
de la Human Rights Act de 1998 (que entrd en vigor en octubre de 2000). En primer lugar,
sobre la discusion acerca del sentido que debe darse en la actualidad al viejo dogma de la
soberania parlamentaria, vid. José Luis PEREZ TRIVINO, “Una revisién de la soberania del
Parlamento britanico”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional 18 (1998) 171-204. En cuanto
al sistema de control judicial de la ley resultante de la Human Rights Act, se sustancia de
entrada en la obligaciéon para los tribunales de interpretar las leyes de conformidad con la
Convencion Europea de Derechos Humanos, cuyo contenido esta incorporado a la Human
Rights Act; y, si ello no es posible, en la facultad de emitir una declaration of incompatibility
que no invalida ni permite inaplicar la ley, cuya eventual modificacién o derogacién a la
vista de dicha declaracién sigue en todo caso estando en manos del Parlamento. Para una
evaluacion de conjunto de este sistema vid., tempranamente, K.D. EWING, “The Human
Rights Act and Parliamentary Democracy”, Modern Law Review 62 (1999) 79-99; y ahora, con
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constitucional de los revolucionarios franceses, a pesar de que estuviera
organizado sobre el principio de superioridad politica del parlamento y
supremacia juridica de la ley, excluyendo por tanto el auténtico caracter
normativo de la constitucion®. O calificar hoy dia como “Estados
constitucionales”, en un cierto sentido del término, a sistemas juridico-
politicos como los de Australia (con una constitucion rigida que no incluye
declaracion de derechos), Nueva Zelanda (dotada de un bill of rights, pero
con un régimen de constitucion flexible), Holanda (con una declaracion de
derechos incorporada a wuna constitucion rigida, pero sin control
jurisdiccional de constitucionalidad de la ley) o Canada (donde el
legislador ordinario -con ciertos limites y sujeto a una serie de condiciones-
puede hacer valer una ley aun a pesar de que la Corte Suprema la haya
considerado contraria a derechos reconocidos en su constitucion rigida).

algo mas de perspectiva, los ensayos incluidos en ]. Jowell y J. Cooper (eds.), Delivering
Rights: How the Human Rights Act is Working (Oxford: Hart Publ., 2003). Por descontado, uno
de los aspectos mas delicados del modelo es el que tiene que ver con la dificultad de
distinguir en la practica cudndo se ha limitado un tribunal a hacer una “interpretacion
conforme a la Convencién” de una ley y cuando, so pretexto de haber realizado una
interpretacion de esa clase, lo que en realidad ha hecho es inaplicarla y resolver el caso con
un criterio extrafo a ella, eludiendo asi el preceptivo recurso a la declaration of incompatibility
y alterando en definitiva la esencia del sistema: sobre la doctrina que los tribunales
britdnicos han ido elaborando al respecto y los problemas tedricos de fondo que encierra
esta cuestion, vid. Aileen KAVANAGH, “The Elusive Divide Between Interpretation and
Legislation under the Human Rights Act 1998”, Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004) 259-
285.

3Y ello aunque, como es sabido, las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795 fuesen
todas ellas rigidas. Vid., por todos, Roberto L. BLANCO VALDES, El valor de la Constitucién.
Separacion de poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado
liberal (Madrid: Alianza, 1994), cap. 4.

4 La constitucion australiana puede verse en www.aph.gov.au/senate/general/constitution.
La New Zealand Bill of Rights Act de 1990 (modificada por la Human Rights Act de 1993 y la
Human Rights Amendment Act de 2001) se puede consultar en www.bill-of-rights.net.nz.
Debe tenerse en cuenta que en Nueva Zelanda, desde 2001, el Human Rights Review Tribunal
puede emitir “declaraciones de incompatibilidad” de una ley con el Bill of Rights, sin
invalidarla ni inaplicarla, generando asi un disefio institucional equiparable —excepto,
obviamente, en lo que resulta del sistema europeo de proteccion de derechos
fundamentales- al britanico posterior a 1998: sobre ello, vid. Grant HUSCROFT, “Rights, Bill
of Rights and the Role of Courts and Legislatures”, en G. Huscroft y P. Rishworth (eds.),
Litigating Rights: Perspectives from Domestic and International Law (Oxford: Hart Publ., 2002) 3-
17, p. 13 . Para todas las referencias en este trabajo a textos constitucionales de la Unién
Europea, cfr. F. Rubio Llorente y M. Daranas Peldez (eds.) Constituciones de los Estados de la
Union Europea (Barcelona: Ariel, 1997). Pero téngase en cuenta que —dejando aparte el caso
britanico— entre los miembros de la UE anterior a la ultima ampliacién ya sélo los Paises
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No obstante, sobre todo a los efectos del tipo de discusién que aqui
interesa, se suele hablar de “constitucionalismo” en un sentido mas
restringido: es el que histéricamente trae causa del modelo estadounidense
y del europeo de inspiracion kelseniana (y, en puridad, mas del primero
que del segundo)’ y que se traduce en una arquitectura institucional muy
determinada, resumida en la conjuncién de tres rasgos esenciales. En
primer lugar, en el Estado constitucional el poder normativo del legislador
democratico esta sujeto a limites materiales, cuyo contenido puede ser de lo
mas diverso®, pero entre los cuales el limite por antonomasia es sin duda el
representado por los derechos fundamentales. Como resultaba ya
transparente en el venerable articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, el constitucionalismo en su sentido mas
genérico ha sido siempre, por encima de cualquier otra cosa, el ideal

Bajos y Luxemburgo carecen de cualquier tipo de control judicial de constitucionalidad.
Finlandia lo ha adoptado en 2000, si bien en una forma muy limitada equiparable a la
existente en Suecia o Dinamarca: cfr. Jaakko HUsA, “Guarding the Constitutionality of Laws
in the Nordic Countries: A Comparative Perspective”, American Journal of Comparative Law
48 (2000) 345-381. En cuanto al sistema canadiense, cfr. Peter W. HOGG, Constitutional Law of
Canada (Toronto: Carswell, 4 ed. 2001), que incluye en apéndice la Constitution Act de 1982,
cuya primera parte es la Charter of Rights and Freedoms.

5 Sobre el primero de ellos, baste de nuevo con remitir al excelente estudio de R. BLANCO
VALDES, El valor de la Constitucién, cit. en nota 3, cap. 3. En relacién con los origenes y
presupuestos del segundo es referencia obligada Pedro CRUZ VILLALON, La formacion del
sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939) (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987). Sobre las similitudes efectivas y la tendencia a la convergencia entre
ambos modelos de justicia constitucional vid., desde la perspectiva europea, Alfonso Ruiz
MIGUEL, "Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional”, Doxa 23 (2000)
145-160; y desde la estadounidense, Alec STONE SWEET, “Why Europe Rejected American
Judicial Review — And Why It May Not Matter” Michigan Law Review 101 (2003) 2744-2780,
especialmente pp. 2771-2778. La idea apuntada en el texto de que, a pesar de la apariencia en
contrario desde el punto de vista procesal y organizativo, la forma de constitucionalismo
hoy imperante en Estados con justicia constitucional concentrada estd mas cerca en su
sustancia del modelo de la judicial review (si bien combinando decisivamente la idea de
“norma fundamental de garantia”, tomada de esa tradicion, con la de “norma directiva
fundamental”, proveniente de la revolucionaria francesa) que de la inspiracién original del
disefio kelseniano, es desarrollada convincentemente por M. Fioravanti o L. Prieto: cfr.
Maurizio FIORAVANTI, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, trad.
M. Martinez Neira (Madrid: Trotta/Universidad Carlos III, 1996) pp. 127-134; Luis PRIETO,
“Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en M. Carbonell (ed.), Teoria de la
Constitucion. Ensayos escogidos (México: Porraa/UNAM, 2002), 305-342, pp. 312-317; ID.,
Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid: Trotta, 2003), pp. 107-117 y 165-166.

¢ Vid. Francisco LAPORTA, “El ambito de la Constitucion”, Doxa 24 (2001) 459- 484, pp. 469-
477.
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normativo de limitar el poder politico con el fin de garantizar los derechos
individuales. Pero ademads, y precisamente con la intencion de conjurar el
riesgo de que se malogre ese fin primordial, el Estado constitucional en este
sentido mas exigente o restringido al que ahora me estoy refiriendo -y que
hoy es usual contraponer al Estado legislativo de derecho- afiade a ese
primer elemento otros dos, relativos justamente al modo de salvaguardarlo:
la rigidez de la constitucion y la justicia constitucional. El emplazamiento
de los derechos fundamentales en una constitucion rigida los hace
indisponibles para el legislador, ya que la rigidez no es sino la prevision de
un procedimiento de reforma constitucional mas complejo o exigente que el
procedimiento legislativo ordinario’. Y el control judicial de
constitucionalidad de la ley seria la garantia necesaria (e incluso, para
algunos, bien el presupuesto o bien la consecuencia légica) de la primacia
constitucional, esto es, de la auténtica superioridad juridica -y no
meramente politica- de la constitucion sobre la ley®.

7 Esa complejidad comparativamente mayor puede ser de muchos tipos y de muy
distintas intensidades. Puede ir desde las clausulas de inmodificabilidad (permanentes o
solo temporales), en un extremo, a la simple exigencia de que la ley se apruebe
expresamente como de reforma constitucional en el otro (sin mas diferencia en ese caso
respecto al procedimiento legislativo ordinario que la exclusién del automatismo de la lex
posterior), pasando por una serie de posibilidades intermedias: requerimiento de mayorias
cualificadas (mas o menos exigentes), de referéndum o, en sistemas federales, de ratificacién
por un cierto nimero de estados, “clausulas de enfriamiento” (que obligan a reiterar la
decision de reforma pasado un cierto tiempo, durante el cual puede exigirse ademas la
renovacién electoral del érgano decisor), etc.: vid. Jon ELSTER, Ulysses Unbound: Studies in
Rationality, Precommitment, and Constraints (Cambridge/New York: Cambridge University
Press, 2000), pp. 101-104; Victor FERRERES, "Una defensa de la rigidez constitucional", Doxa
23 (2000) 29-47, pp. 30-33; y Francisco LAPORTA, "El ambito de la Constitucién”, cit. en nota
6, pp- 465-469. De todos modos, como subraya oportunamente Victor Ferreres, la rigidez
efectiva de las constituciones —i.e. la dificultad en la prdctica de proceder a su reforma-
depende no sdlo de estas exigencias juridico-formales, sino también de circunstancias tales
como el sistema de partidos o la propia cultura politica imperante ("Una defensa de la
rigidez constitucional”, cit. en esta nota, pp. 32-33).

8 En la literatura mas reciente aparecida entre nosotros se ha producido cierta discusion
acerca de la relacion entre las ideas de primacia constitucional, rigidez y control de
constitucionalidad: me refiero especialmente a Luis PRIETO, “Constitucién y democracia”
[2001] (ahora, con alguna modificacion, en L. PRIETO, Justicia constitucional y derechos
fundamentales, cit. en nota 5, pp. 137-174, por donde se cita); y a Alfonso Ruiz MIGUEL,
“Costituzionalismo e democrazia”, Teoria Politica 19 n® 2/3 (2003) 73-108. Prieto, en
particular, sostiene que la objecion democratica al constitucionalismo “no esta del todo bien
planteada” (p. 139) precisamente porque malinterpretaria la relaciéon entre las nociones de
rigidez y superioridad constitucional, con lo que en su opinion, despejado el presunto error,
“se desactivan algunas criticas usuales al constitucionalismo” (p. 151). Creo que la fuerza de
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Ahora bien, la rigidez y el control judicial son —es cierto que bajo
determinadas condiciones y, a tenor de ellas, no siempre en idéntico grado,
pero singularmente cuando se combinan— mecanismos contramayoritarios.
Una constitucion rigida pone limites a lo que pueden decidir los 6rganos
politicos que representan la voluntad mayoritaria. Si esos limites pueden
modificarse o removerse a través de un procedimiento que sélo es mas
complejo o exigente que el legislativo ordinario porque anade requisitos
especiales encaminados a intensificar la deliberacion previa a la decision
del propio érgano legislador o a confirmar que ésta corresponde realmente
a la voluntad mayoritaria de los ciudadanos (tales como la necesidad de
someter la reforma a una segunda votacién pasado cierto tiempo, de que
entre tanto se renueve electoralmente el 6rgano legislativo, o de convocar
un referéndum), no habrd, obviamente, nada que objetar desde el punto de
vista democratico’. Pero si se requiere el concurso de oOrganos no
representativos (o con una legitimidad democratica derivativa menor que
la de primer grado que ostenta el legislador), se exigen mayorias
cualificadas o, en el limite, existen cldusulas de intangibilidad, puede
decirse que la rigidez de la constitucién impone verdaderas restricciones al
procedimiento democratico de toma de decisiones por mayoria (tanto mas
severas, como es obvio, cuanto mas alejada esté del poder de la mayoria la
posibilidad efectiva de reformar la constitucién). Salvo indicaciéon en
contrario, al hablar en lo sucesivo de “rigidez” me referiré a estas formas de
rigidez contramayoritaria.

En cuanto al control judicial de constitucionalidad, podria pensarse que
no anade nada a la dimension contramayoritaria que lleve implicita la
rigidez, limitdndose a corroborarla o hacerla efectiva frente al legislador (y
que por tanto la justificacion del control no entrafiaria ninguna dificultad
adicional respecto a la que ya pudiera suponer justificar la rigidez misma).
Esto podria ser cierto si los limites que los jueces constitucionales hacen
valer frente al legislador estuviesen claramente predeterminados en la
constitucién!?. Si no es asi, su contribucién especifica como mecanismo

la objecién democratica no brota de un error conceptual ni se desactiva con tanta facilidad,
como espero ir mostrando a lo largo de este trabajo. Pero para no romper ahora el hilo de la
argumentacion con una digresion excesiva, el problema de la relacion entre las nociones de
rigidez, supremacia y control de constitucionalidad se trata separadamente en un Apéndice
situado al final del texto.

° Cfr. F. LAPORTA, “El ambito de la Constitucién”, cit. en nota 6, pp. 467-469.

10 No debe olvidarse que la defensa originaria de la justicia constitucional, tanto en la
tradicion de la judicial review como en la del modelo europeo de jurisdiccion concentrada,
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contramayoritario surge por la reunién de tres factores y puede ser mayor
o menor dependiendo del grado de intensidad con que se dé cada uno de
ellos'’. El primero viene dado en efecto por el modo en que se establezcan
en la constitucion las restricciones a la capacidad de decision del legislador
democratico e incluso por el tipo de practica interpretativa seguida de
hecho por los jueces constitucionales. Cuanto mayor sea el nimero de
disposiciones constitucionales formuladas en términos muy abstractos,
cuyo significado sea esencialmente controvertido y que puedan entrar con
frecuencia en colision, y cuanto menor sea la autocontencion de los jueces
constitucionales y su deferencia ante la interpretacion de esas disposiciones
de significado controvertible que haga suya el legislador'?, tanto mas podra
afirmarse que el alcance preciso de los limites al poder de éste esta en la
préctica en manos de los jueces constitucionales®®. Estos —segundo factor—

iba ligada precisamente al sobreentendido de que los jueces constitucionales hacen valer
frente al legislador limites claramente preestablecidos por la constitucion. Asi, segin
Hamilton, al poder judicial le corresponderia “declarar nulos todos los actos contrarios al
sentido evidente de la Constitucion”: cfr. A. HAMILTON, J. MADISON vy J. JAY, El Federalista
[1780], trad. G.R. Velasco (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1994), cap. 78, p. 331 (la
cursiva es mia). Y Kelsen, como es notorio, sostuvo que si la constitucién “quiere establecer
principios relativos al contenido de las leyes” debe, “especialmente si crea un tribunal
constitucional”, “formularlos del modo mas preciso posible”, porque de lo contrario “el
poder del tribunal seria tal que habria que considerarlo simplemente insoportable”: cfr. H.
KELSEN, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)” [1928], en
H. KELSEN, Escritos sobre la democracia y el socialismo, seleccion y presentacion de J. Ruiz
Manero (Madrid: Debate, 1988) 109-155, p. 143.

11 Sigo aqui, con alguna libertad en cuanto a la presentaciéon del argumento, a Victor
FERRERES, Justicia constitucional y democracia (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997), pp. 42-46.

12 Incluso si la constitucion contiene disposiciones cuya interpretaciéon es altamente
controvertible, el efecto contramayoritario especifico de la justicia constitucional se debilita
notablemente o incluso desaparece si ésta se ejerce, como dice Cappelletti que ocurre en
Noruega, Dinamarca o Suecia —y ahora en Finlandia: vid. supra, nota 4-, “con extremada
prudencia y moderacion”: vid. Mauro CAPPELLETTI, The Judicial Process in Comparative
Perspective (Oxford: Clarendon Press, 1989), p. 141 (recuérdese que segun la constitucion
sueca -“Ley de 24 de noviembre de 1994, por la que se reforma el instrumento de gobierno”,
cap. 11, art. 14- los tribunales sélo podran inaplicar una ley por contradecir la constitucion
“si el defecto es manifiesto”).

13 Notese que el planteamiento de la objecion democratica a la justicia constitucional no
depende en modo alguno (como parece pensar Luis Prieto: vid. Justicia constitucional y
derechos fundamentales, cit. en nota 5, p. 163) de que se asuma la tesis, nada plausible, de la
indeterminacién radical de las constituciones. Sin poner en duda que pueda haber
interpretaciones correctas y otras que no lo son, lo que cuenta, en primer lugar, es que la
posibilidad de que los jueces mantengan una interpretacion de los limites constitucionales
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tienen una legitimidad democratica de origen menor que la del parlamento
(simplemente menor si, aun no siendo en modo alguno politicamente
responsables, son elegidos por los dérganos politicos representativos -con lo
que tendran al menos una legitimidad de segundo grado- y se nombran
por tiempo limitado; mucho menor o nula si son designados de otro modo
y con caracter vitalicio). Y si, en tercer y ultimo lugar, el grado de rigidez de
la constitucion es tal que para la mayoria parlamentaria la posibilidad real
de responder con una enmienda constitucional a las decisiones de los
jueces constitucionales de las que discrepa es demasiado remota', el
resultado es que el control de constitucionalidad poseera un potencial
contramayoritario especifico mas alld del que traiga consigo la propia
rigidez: porque no so6lo habra restricciones al poder de la mayoria, sino que
ademds, cuando sea controvertible el sentido y alcance de esas
restricciones, no sera necesariamente la opinion que la mayoria
parlamentaria tenga al respecto la que prevalezca®™.

distinta de la del legislador es tanto mas alta cuanto mayor sea la vaguedad y la abstraccion
con que estén formulados; y en segundo lugar que, se quiera o no, las decisiones firmes de
los jueces constitucionales, aunque quepa decir de ellas que son incorrectas, trazan (como se
verd enseguida, con el concurso de un alto grado de rigidez constitucional) los limites
efectivos del poder normativo del legislador ordinario.

14 Se dice a veces que no es ése el inico modo en el que la mayoria parlamentaria puede
intentar neutralizar decisiones de los jueces constitucionales de las que discrepa: que
también puede aprobar otra ley con el mismo contenido que una que haya sido invalidada
para forzar la reconsideracién del problema —vid. FERRERES, “Una defensa de la rigidez...”,
cit. en nota 7, p. 43— o, simplemente, esperar a que se presente la oportunidad de cambiar la
composicion del tribunal constitucional para propiciar un cambio de criterio por parte de
éste. Pero ello, a mi juicio, no solventa la objecion democratica: porque al margen de las
dudas acerca de la admisibilidad juridica de la primera posibilidad (cfr. FERRERES, op. cit. pp.
43-44, nota 35) y de que ninguna de las dos garantiza el éxito del intento, lo que esta
respuesta pasa por alto es que, desde el punto de vista democratico, no s6lo importa qué
decision prevalece, sino también que no se demore sin justificacion el momento en que
prevalece; o dicho de otro modo, lo que seguira pendiente de justificarse es por qué, durante
todo el tiempo que tarde el legislador en lograr su propdsito —que puede ser mucho: vid. los
ilustrativos ejemplos que ofrece Robert DAHL, A Preface to Democratic Theory (Chicago:
University of Chicago Press, 1956), pp. 106-107— debe prevalecer frente a su opinién la de los
jueces constitucionales.

15 Insistiendo en que el efecto contramayoritario especifico del control judicial de
constitucionalidad se produce sdlo por la concurrencia de los tres factores mencionados
puede contestarse, segin creo, a algunas dudas manifestadas por Luis Prieto acerca de la
objecion democratica a la justicia constitucional (cfr. Justicia constitucional y derechos
fundamentales, cit. en nota 5, pp. 162-164). A Prieto le parece “inconsecuente” que la
“preocupacion por la naturaleza antidemocratica de la interpretacion constitucional” no se
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2. ;DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL
U OBJECION DEMOCRATICA AL CONSTITUCIONALISMO?

Si rigidez y control se consideran rasgos caracteristicos del Estado
constitucional en su acepcidn mads estricta, el constitucionalismo asi
entendido suscita delicados problemas de justificacion para todo el que
asuma el valor de la democracia y acepte que el principio mayoritario, aun
cuando no se identifique sin mas con ella, es como minimo uno de sus
ingredientes. Asi lo ha visto desde siempre la teoria constitucional
estadounidense (y no sdlo, por cierto, desde que Bickel acufiara, con
indudable éxito, la expresion “dificultad contramayoritaria” para referirse
al problema'®), muchas veces para concluir —por diversos caminos— que
finalmente es posible articular una respuesta satisfactoria a la objecién
democratica, otras para sostener que es insuperable, pero admitiendo en
cualquiera de los casos que la justificacion del constitucionalismo encuentra
en ella un genuino desafio que debe ser tomado en serio.

No me parece, sin embargo, que pueda decirse lo mismo de nuestra
cultura juridico-constitucional”, en la que se ha tendido, hasta hace bien

extienda también a la interpretacion judicial de la ley, alegando —con razén- que la
interpretacion de ésta puede ser tan controvertible como la de la constitucién. Pero la
respuesta a sus observaciones me parece clara: cuando la mayoria parlamentaria discrepa de
la interpretaciéon que hacen los jueces de la ley, puede reaccionar cambiandola (y en ese
sentido, dejando al margen el efecto de cosa juzgada, el legislador “conserva la dltima
palabra”); y que no pueda reaccionar cambiando la constituciéon cuando discrepe de la
interpretacion que hacen de ella los jueces constitucionales es precisamente lo que da pie a la
objecion democratica

16 Vid. Alexander BICKEL, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics
(New Haven: Yale University Press, 1962; 22 ed., 1986), pp. 16 y ss. La historia de la
discusion, desde el mismo momento fundacional del constitucionalismo americano hasta el
presente, esta ahora documentada de forma exhaustiva en la serie de articulos que Barry
Friedman ha ido publicando en los tltimos afios: vid. B. FRIEDMAN, “The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road to Judicial Supremacy”, New York
University Law Review 73 (1998) 333-433; “The History of the Countermajoritarian Difficulty,
Part Two: Reconstruction’s Political Court”, Georgetown Law Journal 91 (2002) 1-65; “The
History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Three: The Lesson of Lochner”, New York
University Law Review 76 (2001) 1383-1455; “The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part Four: Law’s Politics”, University of Pennsylvania Law Review 148 (2000) 971-
1064; “The Birth of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part Five”, Yale Law Journal 112 (2002) 153-259.

7Y, como explica Victor Ferreres, ello no puede justificarse alegando que la legitimidad
democratica de la justicia constitucional es problematica en los Estados Unidos y no en
Espafia porque en nuestro caso esta expresamente establecida en el texto constitucional,
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poco’$, a subestimar la envergadura del problema y a dar por sentado con
demasiada facilidad que entre democracia y constitucionalismo no hay
ninguna dificultad de encaje especialmente severa. Y digo que con
demasiada facilidad porque se ha entendido muchas veces que para
demostrarlo basta con acudir a unos pocos argumentos aparentemente
muy sencillos, de cuya solidez no parece dudarse lo mas minimo.

2.1. Mayoritarismo y democracia

De ellos, quiza el mas recurrente entre nosotros haya sido el que insiste
en que la democracia no puede concebirse en términos puramente
formales, no puede identificarse sin mas con el mero procedimiento de
toma de decisiones colectivas por mayoria, sino que implica una serie de
requisitos sustanciales sin los cuales seria grotesco calificar una decision
mayoritaria como auténticamente democratica: no sélo, claro estd, el

aprobado democraticamente, y en el estadounidense no; porque una cosa es que la
estructura de una institucion sea o no compatible con la democracia —que es lo que en este
caso hace falta discutir-y otra que su existencia sea el producto de una decisién democratica
(es obvio que podria decidirse democraticamente la adopcion de instituciones no
democraticas): vid. FERRERES, Justicia constitucional y democracia, cit. en nota 11, pp. 47-49. Lo
mismo, por cierto, puede decirse de la rigidez constitucional: si se concluyese que ciertas
formas de rigidez de la constitucion representan un disefio institucional incompatible con la
democracia, que su adopcion se hubiese decidido democraticamente seria irrelevante.

18 Si no estoy equivocado, entre los constitucionalistas espafioles la primera discusion de
fondo es la de Victor FERRERES, Justicia constitucional y democracia [1997], cit. en nota 11. En
castellano eran en aquel momento puntos de referencia recientes diversos escritos de Nino
(desarrollando ideas que culminaron en Carlos S. NINO, La constitucion de la democracia
deliberativa, cit. en nota 1) y Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter
contramayoritario del poder judicial (Barcelona: Ariel, 1996). Desde entonces se ha generado
entre nosotros un debate bastante vivo: vid. José Juan MORESO, “Derechos y justicia procesal
imperfecta” [1998], ahora en F. Laporta (ed.), Constitucion: Problemas filosdficos, (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003), pp. 371-398; Juan Carlos BAYON,
“Derechos, democracia y constitucion” [1998], ahora en F. Laporta (ed.), Constitucion:
Problemas filosdficos, cit.,, pp. 399-422; Pablo de LORA, “La posibilidad del constitucional
thayeriano” [2000], ahora, con el titulo “Justicia constitucional y deferencia al legislador”, en
F. Laporta (ed.), Constitucién: Problemas filosdficos, cit., pp. 345-370; Victor FERRERES, "Una
defensa de la rigidez constitucional”, cit. en nota 7; Francisco LAPORTA, "El dmbito de la
Constitucién”, cit. en nota 6; Luis PRIETO, “Constituciéon y democracia”, cit. en nota 8; Juan
Ramoén de PARAMO, “Compromisos, grilletes de arena y nudos corredizos”, en V. Zapatero
(ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel (Alcala de
Henares: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala, 2002), tomo I, pp. 443-454;
Pablo de LOra, “Two Dogmas of Constitutionalism: Constitutional Rights and Judicial
Review”, Rechtstheorie 33 (2002) 381-395; Alfonso Ruiz MIGUEL, “Costituzionalismo e
democrazia”, cit. en nota 8.
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sufragio universal e igual, sino todas las condiciones que permiten afirmar
que las decisiones individuales que se agregan a través del método
mayoritario han podido formarse y manifestarse de un modo libre e
informado y son, por tanto, verdaderamente auténomas. Los derechos
fundamentales encarnarian precisamente esos requisitos sustanciales. Por
consiguiente —se dice-, cuando se restringe el poder de la mayoria para
impedir que sus decisiones menoscaben los derechos fundamentales, el
ideal democratico no sufriria dafio alguno: al contrario, lo que se estaria
haciendo es proteger a la democracia de lo que puede ser una seria
amenaza para ella, la omnipotencia de la mayoria. O dicho de otro modo: la
democracia seria en si misma el fundamento de la limitacion del poder de
la mayoria. Y por eso no solo no habria ninguna verdadera tension que
resolver entre constitucionalismo y democracia, sino que el Estado
constitucional resultaria ser precisamente “la juridificacion de la
democracia”?. Asi que, en resumen, quienes esgrimen el ideal democratico
para formular una objecion al constitucionalismo se estarian equivocando

19 Esta es en sintesis la forma en la que han argumentado Ignacio DE OTTO, Derecho
constitucional. Sistema de fuentes (Barcelona: Ariel, 1987), pp. 61 y 64-65; Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracion (Madrid: Civitas, 1995; 32 ed.
ampliada, por donde se cita, 1997), pp. 67-75; Francisco TOMAS Y VALIENTE, “Constitucion”,
en E. Diaz y A. Ruiz Miguel (eds.), Filosofia politica (II): Teoria del Estado. Enciclopedia
Iberoamericana de Filosofia, vol. 10 (Madrid: Trotta, 1996) 45-61, p. 56; o0 Manuel ARAGON, “La
democracia constitucional”, en E. Garcia de Enterria et al. (eds.), Constitucion y
constitucionalismo hoy. Cincuentenario del Derecho constitucional comparado de Manuel Garcia-
Pelayo (Caracas: Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, 2000) 95-124, de quien procede la
afirmacion (p. 99) de que el Estado constitucional es la forma juridica de la democracia.

Por supuesto, un planteamiento como éste no es en modo alguno exclusivo de la cultura
juridico-constitucional espafiola: vid., por mencionar sdlo algunos ejemplos representativos,
Mauro CAPPELLETTI, The Judicial Process in Comparative Perspective, cit. en nota 12, p. 207
(“nuestro ideal democratico [...] no es aquel en el que la voluntad mayoritaria es
omnipotente”; “la justicia constitucional, lejos de ser inherentemente antidemocratica [...] se
revela como un instrumento capital para proteger al principio democratico [...] del riesgo de
corrupcién”); o Luigi FERRAJOLI, “El Derecho como sistema de garantias” [1992], ahora en L.
FERRAJOLI, Derechos y garantias: La ley del mds débil, trad. de P. Andrés Ibafez (Madrid:
Trotta, 1999), p. 25 (la democracia, con arreglo a la “concepcién sustancial” que asume
Ferrajoli, seria “garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos y no simplemente
de la omnipotencia de la mayoria”). En el &mbito anglosajon han insistido especialmente en
la necesidad de diferenciar la democracia del mayoritarismo autores como Ronald
DWORKIN, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution (Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1996), pp. 15 ss.; Cass SUNSTEIN, Designing Democracy: What
Constitutions Do (Oxford/ New York: Oxford University Press, 2001), pp. 6-7; o Christopher
L. EISGRUBER, Constitutional Self-Government (Cambridge, Mass.: Harvard University Press,
2001), pp. 18-20.
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desde la raiz: porque, al asimilar indebidamente la democracia al mero
mayoritarismo, no se estarian dando cuenta de que, rectamente entendido,
serfa el ideal democratico mismo, y no algin otro en tensién o en
competencia con €l, el que justificaria los mecanismos contramayoritarios
que el constitucionalismo trae consigo.

Este tipo de razonamiento no carece de precedentes ilustres. De hecho,
coincide en lo sustancial con la posiciéon que mantuvo Kelsen, que siempre
insisti6 en que no habia que confundir el “principio de la mayoria” (la
genuina democracia) con el “dominio de la mayoria” (el mayoritarismo
irrestricto)?. Sin embargo cabe poner en duda que la objeciéon democratica
quede realmente desactivada con un argumento como éste, con el que, a
decir verdad, lo tinico que se consigue es encubrir el verdadero problema
de fondo. La raiz de ese problema estd en que la “democracia
constitucional” es en realidad un ideal complejo compuesto por dos
ingredientes, uno relativo a la distribucion del poder (quién y cémo decide) y
otro concerniente a su limitacién (qué no se puede decidir o dejar de
decidir). Es frecuente referirse al primero de ellos en términos de
“autogobierno” (o soberania popular, o autonomia publica), o considerarlo
como una forma de “libertad” (“politica”, “positiva”, o “de los antiguos”),
pero, en rigor, es mas adecuado caracterizarlo como el derecho de todos los
miembros del cuerpo politico a participar en pie de igualdad en la toma de
decisiones publicas* (quod omnis tangit ab omnibus adprobetur), lo que
implica que cada uno ha de disponer, directamente o a través de

20 Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia [1920; 2% ed. revisada y ampliada, 1929],
trad. (de la 2 ed.) de R. Luengo Tapia y L. Legaz y Lacambra (Barcelona: Guadarrama,
1977), p. 85; ID., Teoria general del Derecho y del Estado [1945], trad. de E. Garcia Maynez
(México: UNAM, 2¢ reimp. de la 22 ed., 1979), p. 341.

2 No es apropiado decir que un individuo “se autogobierna” sélo por haber participado
en la adopcion de una decisién por mayoria, si la decision (que llegado el caso se haria valer
coactivamente contra €l) puede haberse tomado con su voto en contra; ni que sélo por eso
“es libre” en algun sentido significativo, con independencia de cuales hayan sido las
circunstancias que rodearan su participacion en el procedimiento y de cual sea el contenido
de la decisién que se adoptd. Y la traslacion de estos conceptos al plano colectivo tampoco
resulta mas clarificadora: la idea de una comunidad “libre” en el sentido de la “libertad
politica” o “de los antiguos” no es mas que la idea de una comunidad que “se gobierna a si
misma” o “es soberana”; pero a su vez estas nociones, despojadas de cualquier mistificacién,
no quieren decir sino que en esa comunidad se consideran supremas las decisiones
adoptadas por la mayoria de los individuos que la componen. Todo ello esta claramente
expuesto en Francisco LAPORTA, “Norma basica, constitucion y decisién por mayorias”
[1984], ahora en F. Laporta (ed.), Constitucién: Problemas filosdficos, cit. en nota 18, pp. 85y 87.
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representantes, del mas amplio poder posible (compatible con un poder
igual de todos los demas) en cuanto a la determinacion del resultado de
esos procesos de decisidn, exigencia que, en principio, solo parece estar en
condiciones de satisfacer la regla de la mayoria. El segundo ingrediente es
el del respeto a los derechos que garantizan la autonomia individual de los
ciudadanos. La asociaciéon de estos dos ideales no es en modo alguno
casual, puesto que ambos son manifestaciones de una misma concepcion de
las personas como sujetos morales. Es la que considera que todas las
personas estan igualmente dotadas de la doble capacidad de articular
concepciones acerca de qué constituye una vida buena y de desarrollar un
sentido de la justicia?: el igual aseguramiento para todos de la primera (la
capacidad de concebir e intentar realizar planes de vida) requiere no sdélo el
trazado de una serie de espacios de accion no interferida, sino también la
provision a cada uno de los bienes instrumentales que hagan posible y
significativa la eleccion auténoma; la segunda (la igual capacidad de las
personas de formar concepciones acerca de cémo han de resolverse los
conflictos intersubjetivos y, por tanto, de intervenir en la esfera publica no
s0lo como valedoras de sus intereses privados, sino también como
defensoras de concepciones de lo justo), reclama una distribucién del poder
politico que reconozca a todos los miembros de la comunidad, si no el
imposible de que cada uno elija autonomamente —“se dé a si mismo”- el
marco intersubjetivo o institucional dentro del cual ha de desplegarse su
concepcion de la vida buena, si al menos el derecho a participar como
iguales en su configuracion. Esa raiz comun es la que permite afirmar, en la
terminologia de Habermas o Rawls, la “co-originalidad” de ambos
ideales®. Y es también —aunque los usos de los términos basicos del

22 Cfr. John RAWLS, Political Liberalism [1993] (New York: Columbia University Press, 22 ed.
1996), pp. 310-324 y 413,

2 Vid. Jirgen HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso [1992; ed. rev. 1994], introd. y trad. de M. Jiménez
Redondo (Madrid: Trotta, 1998), p. 193; ID., “El vinculo interno entre Estado de derecho y
democracia”, en J. HABERMAS, La inclusién del otro. Estudios de teoria politica [1996], trad. de
J.C. Velasco (Barcelona: Paidos, 1999), p. 252; John RAWLS, Political Liberalism, cit. en nota 22,
pp. 412-413. No es seguro, sin embargo, que Rawls y Habermas entiendan exactamente del
mismo modo la idea de co-originalidad. Para Rawls implica que los dos ideales no sélo
tienen una raiz comun, sino también que tienen “igual peso” y “no estan jerarquizados”
entre si (Political Liberalism, cit. en nota 22, p. 413). Para Habermas, sin embargo, implicaria
ademas que cualquier tension o conflicto que se aprecie entre ellos s6lo puede ser aparente
(cfr. Facticidad y validez, cit. en esta nota, p. 194), un punto de vista que, como trataré de
mostrar mas adelante, Rawls —al menos el Rawls de A Theory of Justice- no comparte (vid.
infra, apartado 3). No me es posible analizar aqui esta diferencia de planteamientos, ni
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lenguaje politico sean muy inestables y no falte una larga tradicién que
asocia el vocablo “liberal” tinicamente con la defensa de los derechos que
garantizan la autonomia individual (e incluso, con mayor frecuencia, sélo
con la de una parte de ellos)- la que permite que los dos puedan
considerarse componentes igualmente esenciales de un liberalismo politico
consecuente®,

Ahora bien, que ambos ideales cuenten con una raiz comun e incluso
puedan considerarse igualmente valiosos no implica en modo alguno que
no pueda haber conflictos o tensiones entre uno y otro. Por eso no estaria
de mas traer a la memoria la conocida advertencia de Isaiah Berlin de que
la libertad individual y el gobierno democratico “no son la misma cosa,
cualquiera que sea el terreno comun que tengan”, sino “fines en si mismos”
que “pueden chocar entre si de manera irreconciliable”; y si es asi, habria
que convenir con él que “es mejor enfrentarse a este hecho intelectualmente
incomodo que ignorarlo”?. Eso, y no otra cosa, es a mi juicio lo que implica
tomarse en serio la objecion democratica al constitucionalismo: enfrentarse
al “hecho intelectualmente incomodo” del que nos habla Berlin, hacer

tampoco explicar por qué me parece mejor concebido el de Rawls: pero véase de todos
modos Christopher ZURN, “Deliberative Democracy and Constitutional Review”, Law and
Philosophy 21 (2002) 467-542, pp. 521-531, donde se argumenta persuasivamente que las
propuestas especificas de Habermas en el terreno del disefo institucional no estan a la
altura de las premisas normativas de las que parte ni las desarrollan coherentemente.

2 O, como dice Rawls, del “liberalismo correctamente interpretado” (Political Liberalism,
cit. en nota 22, p. 412). Ello es asi, por cierto, incluso en Constant —cfr. “De la libertad de los
antiguos comparada con la de los modernos” [1819], en B. CONSTANT, Escritos politicos, est.
prel, trad. y notas de M? L. Sanchez Mejia (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1989), pp. 257-285-, aunque algunas lecturas fragmentarias de su célebre optsculo hayan
querido ver en él la negacién pura y simple del valor de la libertad politica o de los antiguos.
Es verdad que Constant afirma que “[l]a independencia individual es la primera necesidad
de los modernos” y que “no hay que exigir nunca su sacrificio para establecer la libertad
politica” (p. 274). Pero Constant advierte que sus observaciones “no van dirigidas en
absoluto a disminuir el precio de la libertad politica” (p. 278), de la que afirma con
solemnidad que “engrandece el espiritu, al someter los mas sagrados intereses al examen y
estudio de todos los ciudadanos sin excepcion” y con ello “establece entre todos una especie
de igualdad intelectual que constituye la gloria y el poder de un pueblo” (p. 284). En
realidad, lo que le importa resaltar a Constant es que el derecho de participacion en el poder
politico requiere ahora “una organizacion distinta de la que podia convenir a la libertad
antigua”, es decir, requiere “el sistema representativo” (p. 281). Pero, con esa decisiva
matizacion, su conclusién es clara: “[I]ejos [...] de renunciar a ninguna de las dos clases de
libertad [...], es necesario [...] aprender a combinar la una con la otra” (p. 285).

% Isaiah BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad [1969], trad. de J. Bayén, N. Rodriguez
Salmones y B. Urrutia (Madrid: Alianza Ed., 1988), pp. 58 y 59.
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frente, en suma, a la pregunta fundamental de si dos criterios distintos de
legitimidad del poder que en principio nos parecen igualmente esenciales e
irrenunciables conviven armoniosamente en una relacion de
complementariedad libre de fricciones o, por el contrario, pueden
colisionar y resultar dificiles de acomodar en un disefio institucional
coherente?.

En este sentido, el argumento de quienes pretenden desmontar la
objecion democratica al constitucionalismo alegando que la democracia,
lejos de poder ser asimilada al mero mayoritarismo, es en si misma el
fundamento de la limitaciéon del poder de la mayoria, puede ser
interpretado como un intento de demostrar que el “hecho intelectualmente
incoémodo” destacado por Berlin es en realidad aparente. Y desde luego hay
que reconocer que Berlin fue demasiado lejos al sostener de modo tajante
que no hay ninguna conexion necesaria entre la libertad individual y la
democracia o el autogobierno?. Parece mucho mas atinado entender, por el
contrario, que al menos algunos derechos y libertades individuales son en
realidad prerrequisitos o condiciones necesarias de la genuina democracia®,
puesto que sin ellos el procedimiento de decision por mayoria no diferiria
realmente de la toma de decisiones manipuladas o impuestas, con lo que ni
cabria afirmar que encarna verdaderamente el ideal que pretende hacer
operativo (el de la auténtica participacion de todos y en pie de igualdad en
la toma de decisiones publicas) ni, en definitiva, habria por qué
considerarlo valioso®”. Lo que ocurre es que esta necesaria correccion al
planteamiento de Berlin no basta para disipar el “hecho intelectualmente

% Cfr. Anna PINTORE, “Diritti insaziabili” [2000], ahora en Luigi Ferrajoli, Diritti
fondamentali. Un dibattito teorico, ed. a cargo de E. Vitale (Roma/Bari: Laterza, 2001), 179-200,
p- 184; y Francisco LAPORTA, “Filosofia del derecho y norma constitucional: una
aproximacién preliminar”, en F. Laporta (ed.), Constitucion: Problemas filosdficos, cit. en nota
18, 15-42, p. 41, que apuntan con precisién que el problema de fondo en esta discusion es
justamente hasta qué punto son compatibles dos ideales o exigencias de ética publica con los
que nos sentimos comprometidos por igual.

27 Vid. Isaiah BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit. en nota 25, pp. 229-230.

% Paradigmatica, en este sentido, es la posicion de Norberto BOBBIO, Liberalismo y
democracia [1966; 22 ed. 1986], trad. de J. F. Fernandez Santillan (México: F.C.E., 1989), p. 48
(“los derechos de libertad han sido desde el inicio la condicién necesaria para la correcta
aplicacion de las reglas del juego democratico”); o de Elias DiAz, De la maldad estatal y la
soberania popular (Madrid: Debate, 1984), p. 66 (“sin libertad y, por de pronto, sin libertad de
opinién, no hay democracia, ni hay legitimidad democratica ni soberania popular”).

» De manera que, como dice Cass Sunstein —Designing Democracy, cit. en nota 19, p. 7- “la
regla de la mayoria, por si sola, es una caricatura de las aspiraciones democraticas”.
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incomodo” del que en todo caso intentaba prevenirnos. La razon es muy
sencilla: es controvertible qué derechos deberiamos considerar
“precondiciones de la democracia”, como lo es también qué alcance deberia
reconocerse a cada uno de ellos y como deberian resolverse los conflictos
entre los mismos; y no es evidente sin mas por qué esas controversias, que
se cuentan sin duda entre los conflictos intersubjetivos mas trascendentales
que demandan decisiones publicas, no deberian solventarse, precisamente,
a través de un procedimiento de decision basado en la participacion en pie
de igualdad de todos los miembros del cuerpo politico, esto es, a través de
la deliberacion democratica y la decision mayoritaria.

Es verdad que surge aqui un problema capital, al que cabria referirse
como la paradoja de las precondiciones de la democracia®: el
procedimiento de decisién por mayoria no encarna realmente un ideal
valioso (el de la auténtica participacion de todos en pie de igualdad en la
toma de decisiones publicas) a menos que estén satisfechas ciertas
condiciones previas; pero cuanto mas exigente sea la definicion de esas
condiciones, mayor es el numero de cuestiones que, como prerrequisitos de
la democracia, deberian sustraerse al procedimiento de decisién por
mayoria; asi que, en el extremo, el procedimiento democratico alcanzaria su
valor pleno cuando apenas quedaran cuestiones sustanciales que decidir
por mayoria. O dicho de otro modo: cuanto mas perfectas fueran las
condiciones de ejercicio del derecho de participacion, menos posibilidades
habria de ejercerlo. El problema, claro estd, es que la realizacion efectiva del
ideal de participacidn parece plantear a la vez dos exigencias (no s6lo que se
ejerza en ciertas condiciones, sino también que haya posibilidades
verdaderamente significativas de ejercerlo, es decir, que no se sustraigan a
su ejercicio las cuestiones mas sustanciales de la vida politica de la
comunidad) entre las que se produce una tensién inevitable (la extension
del espacio que queda abierto para el ejercicio del derecho de participacién
es inversamente proporcional a la del que se entienda que queda ocupado
por las precondiciones que harian valioso su ejercicio). La salida de esta
paradoja -si se descartan otras alternativas®- requiere sin duda la

% Lo sefiala con claridad NINO, La constitucién de la democracia deliberativa, cit. en nota 1, pp.
193, 271, 275-276 y 301-302

31 La mas radical de ellas, sin duda, la que empieza por poner en tela de juicio el derecho
de todos los miembros del cuerpo politico a participar en pie de igualdad en la toma de
decisiones publicas, que aqui estoy considerando uno de los dos componentes igualmente
esenciales de un liberalismo politico consecuente. Esta y otras alternativas al planteamiento
del problema que se acaba de esbozar son discutidas mas adelante (en el apartado 4).
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articulacion de una teoria normativa que justifique la eleccion de un punto
de equilibrio entre ambas exigencias: como nos decia Berlin, hemos de
“ajustar pretensiones, llegar a compromisos”, ponernos a hacer, en suma,
“todas esas operaciones practicas que de hecho siempre ha requerido la
vida social”®. Esta es, me parece, una forma plausible de replantear el
“hecho intelectualmente incémodo” berliniano, como creo que lo es
también de identificar el problema de fondo que anida en la discusién
acerca de la objecion democratica al constitucionalismo. Y lo que desde
luego no se puede hacer es considerar zanjada esa compleja cuestion
normativa limitdndonos a dar por sentado que la “genuina democracia” es,
por definicién, la “democracia constitucional” (es decir, dando por buena
desde el principio, sin argumento alguno, la forma de ajustar aquellas dos
exigencias que es propia del Estado constitucional).

Todo lo cual, por otra parte, deberia servirnos para calibrar la
trascendencia real de alguna discusion reciente acerca de si deberia
mantenerse una concepcion de la democracia esencialmente procedimental
o mas bien una abiertamente sustancial®. Lo cierto es que, salvo que se
entienda la primera en el sentido de que la democracia equivale al puro y
simple mayoritarismo —algo, como se ha visto, totalmente implausible-, la
diferencia real entre las dos opciones no es sino la mayor o menor extension
del conjunto de derechos que se supone que deben ser concebidos como
precondiciones de la democracia. Y por eso —aun con ciertas diferencias,
que a mi juicio hacen preferible una concepciéon esencialmente
procedimental- ambas deben hacer frente en ultimo término al mismo
problema de fondo, que no es otro que el de articular y justificar
adecuadamente una determinada salida a la paradoja de las precondiciones
de la democracia.

Un buen ejemplo del primer tipo de concepcion podria ser la posicion
mantenida por Brian Barry, para quien la democracia debe ser entendida
simplemente como un procedimiento para determinar el contenido de las

32 Isaiah BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, cit. en nota 25, pp. 72-73. En un sentido
similar, vid. Francisco LAPORTA, “Sobre el uso del término ‘libertad” en el lenguaje politico”,
Sistema 52 (1983) 23-43, p. 39.

33 Me refiero, en particular, a la que han venido manteniendo Ferrajoli (que propugna una
concepcién sustancial) y Bovero (partidario de una concepcién procedimental): cfr. Luigi
FERRAJOLI , “Sobre la definiciéon de ‘democracia’. Una discusién con Michelangelo Bovero”,
Isonomia 19 (2003) 227-240, donde puede encontrarse (pp. 227-228, nota 1) la referencia
detallada de los sucesivos textos de uno y otro en los que ha ido desarrollandose el debate.
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decisiones colectivas cuyo rasgo distintivo consistiria en que “las
preferencias de los ciudadanos tienen alguna conexion formal con el
resultado en la que cada uno cuenta por igual”3*. Aunque en principio esto
implica no introducir en la definiciéon de “democracia” ninguna exigencia o
restriccion acerca del contenido de las decisiones adoptadas, una
concepcion como esta -y en ello radicaria su diferencia con el
mayoritarismo irrestricto— admitiria como excepciones “las requeridas por
la democracia misma como procedimiento”®, entendiendo que éstas son
unicamente los derechos civiles y politicos que aseguran la libertad como
no interferencia de cada una de las decisiones individuales que se agregan
a través del método mayoritario y que establecen o constituyen esa
conexion formal en pie de igualdad de cada una de ellas con el resultado
que el procedimiento exige.

Con arreglo al segundo punto de vista, en cambio, por “democracia”
habria que entender no meramente un procedimiento de decisiéon (cuyo
valor estaria sujeto a la satisfaccion de unas condiciones minimas), sino un
sistema politico completo que en su “estructura, composicion y practicas
trata a todos los miembros de la comunidad, como individuos, con igual
consideracion y respeto”®, que “responde a los intereses y opiniones de
todos” de manera imparcial®”’, o que asegura a todos “un igual derecho
efectivo [...] a usar y desarrollar sus capacidades como seres humanos”.
Para este tipo de concepcion, abiertamente sustancial, lo decisivo para

3 Brian BARRY, “Is Democracy Special?” [1979], ahora en B. BARRY, Democracy and Power:
Essays in Political Theory, vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1991), p. 25. Barry puntualiza que
la exigencia de una conexion formal entre las preferencias de los ciudadanos y los resultados
del procedimiento impide calificar como “democracia” a un sistema politico en el que éstos
simplemente queden condicionados de facto por aquéllas (pp. 25-26); que al requerir s6lo
alguna conexion formal se deja abierta la posibilidad de que un procedimiento democratico
articule de muy diversos modos los mecanismos concretos de eleccién y representacion (p.
26); y que la exigencia de que cada uno cuente por igual se refiere a la dimension formal de
la igualdad, no a la igualdad de influencia real sobre el resultado (p. 26).

% Brian BARRY, “Is Democracy Special?”, cit. en nota 34, p. 25..

% R. DWORKIN, Freedom’s Law, cit. en nota 19, p. 17, donde afirma decididamente que “la
esencia de la democracia” es el aseguramiento de un igual status para todos los ciudadanos.

7 Christopher L. EISGRUBER, Constitutional Self-Government, cit. en nota 19, p. 47.

% C.B. MACPHERSON, Democratic Theory (Oxford: Clarendon Press, 1973), p. 51, quien
concluye que “el principio igualitario inherente a la democracia no exige s6lo ‘un hombre,
un voto’, sino también ‘un hombre, un igual derecho efectivo a una vida humana tan plena
como pueda desear’”; y que por ello mismo la democracia, mas que un tipo de
procedimiento para tomar decisiones, es “un tipo de sociedad”.
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calificar un sistema politico como “democracia” no seria cémo se toman las
decisiones, sino ademas de eso, y en realidad por encima de eso, qué se
puede y qué no se puede decidir o dejar de decidir. Y no porque la opcion
por un procedimiento de decision u otro se considere intrascendente, sino
porque se entiende que debe quedar determinada enteramente por la
mayor o menor aptitud de cada uno para materializar el resultado
intrinsecamente valioso del trato global de todos como iguales. Por tanto, la
adopcién de decisiones colectivas por mayoria no podria calificarse como
auténticamente democratica si no se desarrollase en condiciones en las que
esté satisfecha la exigencia de que todos sean tratados “con igual
consideracion y respeto”, ni tampoco si el contenido de la decisién
adoptada socavase esas condiciones. Y ello requeriria no solo la efectividad
(y puesta a resguardo del poder normativo de la mayoria) de los derechos
civiles y politicos, sino también, segin suele decirse, la de los derechos
sociales® o incluso la de los relativos a la esfera de la autonomia personal,
sin los cuales —como llegan a sostener algunos- quedaria socavada la
calidad y autenticidad de la participacion politica®. Esto implica que el
procedimiento mayoritario seria sélo una pieza —y en rigor, no la principal-
de ese “sistema politico completo” que vendria a ser la democracia; una
pieza necesaria (porque, una vez satisfechas esas precondiciones y en la
medida en que el procedimiento mayoritario fuese normativamente
incompetente para afectarlas, tomar por mayoria las decisiones colectivas
restantes resultaria ser la forma de tratar como iguales a los miembros de la
comunidad en el &mbito asi acotado), pero no invariablemente valiosa (en
el sentido de que no habria ningtin reparo que formular por razones

% Cfr. Frank MICHELMAN, “Welfare Rights in a Constitutional Democracy”, Washington
University Law Quarterly 57 (1979) 659-694; o L. FERRAJOLL, “Sobre la definicion de
‘democracia’”, cit. en nota 33, p. 236. Mas matizada es la opiniéon de Cécile Fabre, que
considera como precondicion de la democracia no la plena satisfaccion de los derechos
sociales, sino sdlo la provisiéon de un determinado minimo: vid. Cécile FABRE, Social Rights
under the Constitution. Government and the Decent Life (Oxford: Oxford University Press,
2000), cap. 4, especialmente pp. 124-126.

40 Como llega a sostener F. MICHELMAN, “Law’s Republic”, Yale Law Journal 97 (1988) 1493-
1537, pp. 1533-1536, quien refiriéndose al derecho a desarrollar la propia opcion sexual
afirma que, siendo ésta un rasgo constitutivo esencial de la identidad personal, impedir a
algunos individuos que ejerzan plena y libremente la suya no implica meramente tratarles
de un modo injusto, sino ademas negarles el status de igual ciudadania, lo que afectaria a la
“independencia y autenticidad de su contribucién [...] a la determinacién colectiva de la
vida publica” (p. 1535) y deberia entenderse por tanto como un verdadero menoscabo de la
democracia.
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democraticas a la toma de decisiones mediante procedimientos no
mayoritarios si fuera mas probable que a través de ellos resultasen mas
completa y eficazmente preservadas aquellas precondiciones).

Debe notarse que con arreglo a una concepcion esencialmente
procedimental los derechos que habria que considerar como
precondiciones de la democracia no equivaldrian a la totalidad de los que
suele entenderse que el constitucionalismo estd llamado a proteger. Pero
ello no implica que quien sostenga una concepcion de esa clase deba negar
necesariamente la existencia de buenas razones para retirar también los
demas derechos fundamentales del poder de decisién de la mayoria. Todo
lo que estara diciendo es que los derechos que deben estar salvaguardados
para que un sistema politico se pueda calificar como democratico son sdlo
una parte de los que deberia respetar un sistema politico globalmente justo,
no que la democracia sea el unico ingrediente de la justicia politica ni
necesariamente el mads valioso de ellos*. Esto, al menos, tiene la
inapreciable virtud de plantear los problemas con claridad: nos presenta a
la democracia s6lo como uno de nuestros ideales politicos, no la identifica
sin mas con la justicia y permite por tanto afirmar que un sistema politico
perfectamente democratico puede producir resultados profundamente
injustos. Las concepciones sustanciales, en cambio, tienden a hacer de la
democracia “un agujero negro en el que se funden todas las virtudes
politicas”#. Por eso me parece preferible una concepcion esencialmente
procedimental, que -como dice Schauer®- deja pocas dudas acerca de qué

41 Esta es la posicion que en su debate con Ferrajoli ha mantenido Bovero: vid. M. BOVERO,
“Diritti e democrazia costituzionale”, en Luigi Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito
teorico, cit. en nota 26, pp. 258 y 260, nota 22. Alli queda claro que Bovero no pretende negar
que estén justificados los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo; lo que
discute es que su justificacion pueda derivarse del propio ideal democratico y no, mas bien,
de algtin valor externo a la democracia y en conflicto con ella.

4 La expresiéon es de Dworkin —cfr. R. DWORKIN, “Equality, Democracy and the
Constitution: We the People in Court?”, Alberta Law Review 28 (1990) 324-346, p. 339-, que se
pregunta retéricamente si no podria decirse eso de la concepcion de la democracia que él
propugna y si no seria ésta una razon para preferir la concepcién opuesta (que €l denomina
“estadistica” y que, grosso modo, vendria a coincidir con la que aqui estoy llamando
“procedimental”). Por supuesto, trata de demostrar que no; pero parece dificil darle la razén
si se tiene presente que en su opinién “[l]a igualdad de consideracién es la virtud soberana
de la comunidad politica” -R. DWORKIN, Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality
(Cambridge, Mass./London: Harvard University Press, 2000), p. 1- y se recuerda su
definicién de “democracia” (cfr. supra, nota 36 y texto al que acompaiia).

4 Frederick SCHAUER, “Judicial Review of the Devices of Democracy”, Columbia Law
Review 94 (1994) 1326-1347, p. 1335, nota 31.
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es la democracia, aunque deja abierta la cuestion de cudl es su valor y qué
peso ha de otorgarsele frente a otros valores en conflicto, frente a una
sustancial, que nos presenta a la democracia poco menos que como el
compendio -ya armonizado o liberado de conflictos- de todos los valores
politicos, pero a menudo no nos deja suficientemente claro en qué consiste.

Pero lo que ahora interesa resaltar es la relacion que existe entre cada
una de estas formas de concebir la democracia y el argumento que sostiene
que no hay tension entre democracia y constitucionalismo porque el propio
ideal democratico, rectamente entendido, seria el fundamento de la
limitacion del poder de la mayoria. Esta claro, en primer lugar, que si se
pretende esgrimir este argumento como una justificacion completa o
suficiente del constitucionalismo se debe partir de una robusta concepcion
sustancial de la democracia, porque si se asume una concepcion
procedimental sdlo serviria —en el mejor de los casos y a reserva de lo que
se dird enseguida- para poner a salvo de la objeciéon democratica una parte
del disefio institucional que representa el Estado constitucional. Pero en
segundo lugar, ya se entienda la totalidad de los derechos fundamentales o
sOlo una parte de ellos como precondiciones de la democracia, lo que
seguird en pie en cualquier caso es el problema normativo fundamental de
cdmo articular un equilibrio satisfactorio entre dos ideales en tension -los
derechos y el principio del autogobierno- que justifique hasta qué punto
debe estar abierta al procedimiento de decisién por mayoria la definicion
de los contornos de las precondiciones mismas que hacen de él un ideal
valioso. La tunica diferencia es que si se asume una concepcion
procedimental nos representaremos una parte del problema que plantea la
objecion democratica como una tension entre la democracia y algo externo a
ella, mientras que si se prefiere una concepcion sustancial habremos de
concebirlo mas bien como una tension enteramente interna al propio ideal
democratico. Pero en definitiva, sea cual sea la extension que decidamos
dar al término “democracia”, plantear la objecién democratica es reclamar
una respuesta a la pregunta de qué es (y por qué) lo que puede sustraerse
legitimamente a la decision de la mayoria. No cabe duda de que, sea cual
sea la concepcion de la democracia que se asuma, pueden articularse
diferentes respuestas a esa pregunta fundamental. Lo pertinente, entonces,
sera explicitarlas y someterlas a examen. Pero lo que en cualquier caso esta
fuera de lugar es tratar esa pregunta normativa como si fuese un problema
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semantico, intentando cerrar la discusion a partir de una simple
estipulacion terminolodgica acerca de qué “es realmente” la democracia*.

2.2. La esfera de lo indecidible

Otra de las grandes lineas argumentales a las que suele recurrirse para
fundamentar normativamente el constitucionalismo es la que afirma que el
modelo de organizacion juridico-politica que llamamos “democracia
constitucional” es, sin mas, una exigencia inmediata del ideal mismo de los
derechos®. Si los derechos basicos son “aquellas libertades, inmunidades,
pretensiones y potestades que corresponden a todo ser humano como
condicién necesaria para realizarse como sujeto moral”#, su satisfaccién
debe concebirse como una exigencia ética incondicional e innegociable,
hasta el punto de que podria decirse que el contenido de la idea de justicia
se sustancia precisamente en la realizacion de los derechos. Y en ese caso el
constitucionalismo no haria sino dar forma institucional a la idea de que la
politica debe estar subordinada a la justicia®’: un sistema politico justo debe
respetar los derechos basicos de las personas, asi que éstos deben ser
limites infranqueables para cualquier poder, incluido naturalmente el
democratico. Esta es, en sintesis muy apretada, la idea que late detras de
varias férmulas bien conocidas que por su indudable poder expresivo se
han ganado un lugar en la discusion filosofico-politica contemporanea: los
derechos —se ha dicho- son vetos o “cartas de triunfo frente a la mayoria”*,
integran un “coto vedado”# a la negociacion o regateo politicos y a la

# Este es exactamente el sentido en el que Anna Pintore ha criticado la posicion de
Ferrajoli: cfr. A. PINTORE, “Diritti insaziabili”, cit. en nota 26, pp. 183-184.

% Vid., p. €j., Liborio HIERRO, “El concepto de justicia y la teoria de los derechos”, en E.
Diaz y J.L. Colomer (eds.), Estado, justicia, derechos (Madrid: Alianza Ed., 2002) 11-73, p. 34.
Mas matizada es la opinion de Luis Prieto (cfr. Justicia constitucional y derechos fundamentales,
cit. en nota 5 p. 138), que considera que “la necesidad de preservar los derechos

1

fundamentales, el conocido ‘coto vedado’” justifica la supremacia de la constitucion y
alguna clase de justicia constitucional, aunque tal vez no la rigidez (op. cit, p. 17: “la
conocida como objecién democratica o contramayoritaria puede tener algtin peso frente a la
rigidez constitucional”). De la relacién entre rigidez, supremacia y control me ocupo en el

Apéndice de este trabajo.
4 L. HIERRO, “El concepto de justicia y la teoria de los derechos”, cit. en nota 45, p. 33
4 Cfr. L. PRIETO, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit. en nota 5, p. 12.
4 Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously (London: Duckworth 1977), pp. xi, 91y 199.

4 Ernesto GARZON VALDES, “Representacion y democracia” [1989], ahora en Derecho, ética y
politica (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993), pp. 644-645.
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intrusiéon del poder de decision de las mayorias, o constituyen, en
definitiva, “la esfera de lo indecidible”* (de lo que no se puede decidir o
dejar de decidir).

Pero este punto de vista tropieza ya con un primer problema si se
admite que la participacién en pie de igualdad en la toma de decisiones
publicas es precisamente uno de nuestros derechos. Asi que, si no se esta
dispuesto a negar que lo sea, solo se puede seguir manteniendo el
argumento si se niega al menos que sea de igual valor que los que
preservan la autonomia individual de los ciudadanos, de manera que el
tipo de relacion que medie entre éstos y aquél no sea la de tension o
conflicto entre derechos que se mueven en el mismo plano por ser
igualmente esenciales, sino mas bien la que resultaria de deslindar y
jerarquizar dos planos diferentes. Esta idea basica, que muchos comparten,
ha sido elaborada con cierto detalle por Ferrajoli®’. En su opinidon hay que
trazar una distincion esencial entre derechos primarios o sustanciales (que
consistirian en expectativas sustanciales de no lesién o de prestacion, es
decir, derechos de libertad y derechos sociales) y secundarios o
instrumentales (0, como él los denomina, “derechos de autonomia”: publica
o politica, que se ejerceria a través del procedimiento de decisién por
mayoria, o privada, que se desplegaria mediante la utilizacion de las reglas
del mercado), que serian poderes normativos (“derechos-poder”) y que
como tales, si no hubiese limites a su ejercicio legitimo, podrian usarse para
alterar la esfera de los derechos primarios, restringiéndolos o
vulnerandolos. Y esto no podria aceptarse, porque los derechos primarios
estarian sustraidos a cualquier clase de poder de decisiéon -como dice
Ferrajoli, “estructuralmente”®?, esto es, meramente en virtud de su caracter
de exigencias éticas absolutas o no negociables, de su nota de
incondicionalidad-, lo que es tanto como decir que quedan sustraidos a la

% Luigi FERRAJOLI, “Diritti fondamentali” [1998], ahora en L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali.
Un dibattito teorico, cit. en nota 26, p. 19.

51 Vid. “Diritti fondamentali” [1998], “I diritti fondamentali nella teoria del diritto” [1999],
“I fondamenti dei diritti fondamentali” [2000], todos en Luigi FERRAJOLI, Diritti fondamentali.
Un dibattito teorico, cit. en nota 26, pp. 20, 287, 288-297, 318-319, 330-331; asi como “La
democracia constitucional” [1998], trad. A. Julio y G. Pisarello, en L. FERRAJOLL, El garantismo
y la filosofia del derecho (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), pp. 170-171; y
“Sobre la definiciéon de ‘democracia’”, cit. en nota 33, pp. 231-232.

52 L. FERRAJOLI, “I fondamenti dei diritti fondamentali”, cit. en nota 51, p. 325 y también p.
331 (donde habla de una “relacién [...] estructural”).
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disponibilidad de la politica®. De ahi, en suma, que los derechos primarios
deban quedar a resguardo en la “esfera de lo indecidible” y que los
secundarios —y en particular, para lo que aqui interesa, el de participacion
en pie de igualdad en la toma de decisiones ptblicas- solo puedan ejercerse
legitimamente en el espacio restante (“la esfera de lo decidible”), en el que,
por definicion, ninguna de las decisiones que se adopten puede incidir de
ningtin modo en el contenido o alcance de los derechos considerados
primarios®. Y la democracia constitucional no seria sino la traduccion en
términos institucionales de un esquema como éste.

Pero a pesar de su aparente solidez, con un argumento de este tipo el
constitucionalismo queda fundamentado en realidad sobre una base muy
endeble. La razon de fondo de su insuficiencia radica en que la propia idea
de que la politica debe quedar subordinada a la justicia representa ya, en el
contexto de esta discusion, un planteamiento inadecuado del problema.
Porque en una sociedad pluralista e ideoldgicamente fragmentada reina un
desacuerdo profundo y persistente acerca de qué es lo justo (no menos
profundo que el que existe entre diferentes concepciones de la vida buena),
lo que inexorablemente deja planteada la necesidad de alcanzar una
decision colectiva acerca de qué habria de ser lo que en adelante no se
pueda decidir o dejar de decidir y abre el interrogante de como alcanzarla.
Dicho de otra manera: el trazado de la “esfera de lo indecidible” no es ni
puede ser un asunto extrapolitico, sino algo que, de un modo u otro, tiene
que hacerse precisamente a través de la politica. Esta es la cuestion
fundamental que dejan en la oscuridad los intentos de fundamentacion del
constitucionalismo centrados en ideas como las del “coto vedado” o la
“esfera de lo indecidible” y lo que hace que, como concepciones filoséfico-
politicas, resulten incompletas. En la discusion mas reciente este punto ha

58 Cécile Fabre ha defendido un argumento analogo (vid. C. FABRE, Social Rights Under the
Constitution, cit. en nota 39, pp. 93-100), sosteniendo que, si realmente consideramos que la
satisfaccion de cierto interés o necesidad de las personas es una condicion necesaria de su
desenvolvimiento como sujetos morales, seria incoherente afirmar que ello justifica la
imposicion de deberes e incompetencias sobre los demas cuando actian como individuos
privados y no cuando acttian como ciudadanos, indicando graficamente que del mismo modo
que no podemos usar nuestro cuerpo para dafar la autonomia de los demas, tampoco
podemos usar para ello nuestro derecho al voto (p. 95).

5 La distincién entre estas dos esferas es equivalente a la que traza Ernesto Garzén entre
el “coto vedado” y lo que, siguiendo una propuesta de J.O. Grunebaum, denomina el
“ambito de los deseos secundarios”: cfr. E. GARZON, “El consenso democratico: Fundamento
y limites del papel de las minorias”, Isonomia 12 (2000) 7-34, pp. 22-23.
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sido destacado con fuerza por Jeremy Waldron®, que ha insistido en que
un ideal de “sociedad bien ordenada” es incompleto a no ser que conste de
dos niveles: una “teoria de la justicia”, es decir, una propuesta sustantiva
acerca de cudles deberian ser —y cudles no- los contenidos de las decisiones
colectivas de la comunidad; y una “teoria (normativa) de la autoridad”,
esto es, una propuesta acerca de cudl deberia ser -habida cuenta del
desacuerdo reinante a propdsito del primer nivel- el procedimiento para
producir decisiones colectivas®. Con esta distincion a la vista, creo que cabe
afirmar que el ideal de los derechos representa una solida teoria de la
justicia¥’, pero también que no proporciona por si solo, sin premisas
adicionales o presuposiciones implicitas, una teoria suficiente de la
autoridad.

La falta de claridad sobre este punto esencial hace que quienes
mantienen que los derechos basicos deben estar “sustraidos a cualquier
clase de poder de decision” se vean atrapados en un dilema insoluble
cuando se les enfrenta abiertamente a las preguntas especificas de una
teoria de la autoridad (a saber: como ha de desenvolverse el momento
constituyente —esto es, quién y cdmo determinard qué es lo que no se
permitird en el futuro decidir a la mayoria-; hasta qué punto debe admitirse
0 no -y, en su caso, de qué modo- la reforma constitucional; y quién y como
debe determinar en los momentos de “politica ordinaria” o “constituida” el
alcance exacto de aquellos confines a lo que las mayorias pueden decidir
que se hayan establecido en las constituciones sélo de modo genérico o
abstracto)®: porque o bien han de reconocer que no tienen respuesta para

5% Pero mucho antes ya lo habia sefialado Rawls: cfr. John RAwLS, A Theory of Justice
(Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971; edicién revisada, 1999 [todas las
referencias a esta obra incluyen en lo sucesivo el nimero de pagina de la edicién original de
1971 seguido, entre corchetes, del correspondiente a la edicién revisada de 1999]), p. 196
[172], donde afirma que “una concepcion completa de la justicia no sélo esta en condiciones
de evaluar normas juridicas y decisiones politicas, sino que también es capaz de jerarquizar
procedimientos para seleccionar qué opinion politica debe convertirse en derecho”.

% J. WALDRON, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal
Studies 13 (1993) 18-51, pp. 31 ss.; ID., Law and Disagreement (Oxford: Clarendon Press, 1999),
pp. 243-249.

% Como es notorio, ésta es una tesis moral sustantiva que ha sido y es impugnada desde
diferentes angulos. Pero aqui no pretendo entrar en absoluto en esa discusion.

% El caracter insoslayable de estas preguntas ha sido oportunamente resaltado, en sus
discusiones con Ferrajoli, tanto por Bovero como por Anna Pintore: vid. M. BOVERO, “Diritti
e democrazia costituzionale”, cit. en nota 41, p. 257; A. PINTORE, “Diritti insaziabili”, cit. en
nota 26, pp. 180-181 y 193.
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ellas, o bien han de responderlas de un modo que desmiente su propia tesis
de que los derechos fundamentales deben estar sustraidos a cualquier clase
de poder de decision (y que, en algunos puntos, nos revelara que lo que en
realidad se nos esta proponiendo es sustraerlos al poder de decision de la
mayoria simplemente para encomendarlos a un poder de decision
diferente).

En este sentido puede resultar llamativo, por ejemplo, que alguien como
Dworkin sostenga que la decision constituyente debe adoptarse mediante
un referéndum?®, lo que es tanto como decir que la decisiéon misma acerca
de si han de constitucionalizarse derechos como “triunfos frente a la
mayoria” -y, en su caso, cudles y de qué manera- debe tomarse por
mayoria. Pero es que, fatalmente, si un tema estd “retirado de la agenda
politica”, la decision de retirarlo o no tuvo que ser en algin momento uno
de los temas de la agenda. En otros términos: toda comunidad politica en la
que el “derecho a X” esté institucionalmente sustraido al poder de decisién
de la mayoria ha tenido que pasar por algiin momento en el que la suerte
de ese derecho ha estado, forzosamente, en manos del poder de decisiéon de
alguien®. Por supuesto, habra podido ser el de la propia mayoria o cualquier
otro. Elster ha sostenido que “la légica fundamental” de los procesos
constituyentes es la de “una mayoria simple tomando la decision de que la
mayoria simple puede no ser la mejor forma de tomar decisiones sobre
ciertos temas”®!, pero esto no puede interpretarse como una verdad
conceptual. De hecho, cuando en la comunidad politica reina el desacuerdo
no sdlo acerca de qué decisiones adoptar, sino también acerca de cémo han
de adoptarse, la idea de que debe resolverse por mayoria cualquier
desacuerdo (incluido por tanto el de si se debe o no decidir por mayoria)
nos envuelve en un regreso al infinito. Asi que la “l6gica fundamental” de
un proceso constituyente originario resulta ser mas bien la de un puro acto
-coronado por el éxito- de autoatribucion de la competencia para decidir (lo
que deja abiertas muchas posibilidades, incluida la autoatribucion por
parte de una minoria de la competencia para decidir que en lo sucesivo
todo se decidira por mayoria, o que se decidira por mayoria si algunos

% Ronald DWORKIN, “Constitutionalism and Democracy”, European Journal of Philosophy 3
(1995) 2-11, p. 10.

% Lo subraya J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, p. 303.

¢! Jon ELSTER, “Majority Rule and Individual Rights”, en S. Shute y S. Hurley (eds.), On
Human Rights: The Oxford Amnesty Lectures 1993 (New York: Basic Books, 1993) 175-216, p.
180.
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asuntos han de sustraerse —reversible o irreversiblemente- al poder de
decision de la mayoria, etc.). Pero en cualquier caso la idea general resulta
suficientemente clara: no tiene sentido decir que en el momento
constituyente los derechos fundamentales deben estar “sustraidos a
cualquier poder de decisiéon” (a no ser que con ello quiera decirse tan solo
que, cualquiera que sea el modo en que se decida, la decision serd injusta si
no los reconoce adecuadamente, lo que por supuesto es una cuestion
completamente distinta).

Que los derechos constitucionales sean el producto contingente de una
decision originaria, cuyo contenido puede haber sido de lo mas diverso,
plantea ademas otro problema a quienes apelan a ideas como las del “coto
vedado” para fundamentar el constitucionalismo, ahora en lo tocante a la
cuestion de la reforma constitucional. Por un lado, parece que lo tnico
congruente con la idea de que los derechos han de estar emplazados en la
esfera de lo indecidible, sustraidos a cualquier poder de decision, seria
postular la absoluta inmodificabilidad de las normas constitucionales que
consagran los derechos fundamentales®>. No estaria a la altura de las
pretensiones teodricas de quienes insisten en que los derechos han de estar
sustraidos a la disponibilidad de la politica concluir que son “triunfos
frente a la mayoria” de la mitad mas uno, pero no frente a la mayoria de los
tres quintos o los dos tercios, o que “la esfera de lo indecidible” es en
realidad la de lo indecidible por mayoria simple pero decidible por
mayoria cualificada. En este sentido, que la mayor parte de los textos
constitucionales no consagren la inmodificabilidad absoluta de los derechos
fundamentales -y por consiguiente no excluyan por principio la
posibilidad, aun meramente tedrica, de utilizar el procedimiento de

02 Asi lo afirma, decididamente, Ernesto Garzén -cfr. E. GARZON, “El consenso
democratico: Fundamento y limites del papel de las minorias”, cit. en nota 54, p. 24-, que
sostiene que “para el coto vedado vale la prohibicién de reforma (como la establecida por el
articulo 79.3 de la Ley Fundamental alemana)”. La posicion de Ferrajoli, en cambio, es
menos clara. Por una parte, ha sostenido también que las normas constitucionales que
establecen los derechos fundamentales han de estar “en linea de principio, dotadas de
rigidez absoluta” (“Diritti fondamentali”, cit. en nota 50, p. 21), puesto que al ser los
derechos “inalienables e inviolables”, al ser establecidos “contra cualquier poder y en tutela
de todos”, “ninguna mayoria, ni siquiera la unanimidad, [ha de tener el poder de] decidir
violarlos o no satisfacerlos” (“La democracia constitucional”, cit. en nota 51, pp. 174 y 171).
Pero, con independencia del problema de fondo al que se aludira enseguida —vid. infra, nota
67 y texto al que acompana-, en otro lugar ha sugerido que la absoluta inmodificabilidad
convendria sélo a algunos derechos fundamentales, mientras que cabria discutir el grado de
rigidez apropiado para otros (“I fondamenti dei diritti fondamentali”, cit. en nota 51, p. 327).
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reforma constitucional para suprimirlos- es algo que, desde este punto de
vista, deberia considerarse criticable® (y, de hecho, entender efectivamente
que es inaceptable es lo que lleva a algunos autores a postular la existencia
de limites materiales implicitos al poder de reforma en constituciones que
explicitamente no establecen ninguno®). Pero, por otra parte, que los
derechos constitucionales sean el producto contingente de decisiones
originarias de diverso signo tiene que poner en duda la pertinencia
incondicionada de las cldusulas de intangibilidad. Considérese, por
ejemplo, el caso de la constitucion bulgara®: su art. 57.1 establece que los
derechos fundamentales son inmodificables, pero su art. 11.4 establece un
limite al derecho de asociacién al prohibir la formacion de partidos
politicos de base étnica, racial o religiosa, su art. 6.2 prohibe Ila
discriminacién inversa sobre esas mismas bases y su art. 36.2 reconoce el
derecho de las minorias étnicas a estudiar su lengua, pero no a estudiar
(cualquier materia) en su lengua. Todo el que estime que estos preceptos
limitan o recortan de manera injustificable los derechos correspondientes
tiene que considerar inaceptable la imposibilidad de reformarlos®. De ahi

6 Cuenta Sanford Levinson que Kurt Godel, el eminente légico y matematico, se negé a
adoptar la nacionalidad estadounidense precisamente por negarse a jurar una constitucion
que, en teoria, “podria consentir la adopcién de politicas de corte Nazi siempre y cuando se
respetaran las sutilezas procedimentales del art. V”: vid. S. LEVINSON, “Introduction:
Imperfection and Amendability”, en S. Levinson (ed.), Responding to Imperfection: The Theory
and Practice of Constitutional Amendment (Princeton, NJ: Princeton University Press, 1995) 3-
11, p. 10.

¢+ Fue el caso de Ignacio De Otto, que sostuvo que el hecho de que nuestra constitucion no
contenga ningn limite material explicito al poder de reforma permitiria acusarla de
“indiferencia valorativa”, a no ser que se entienda, como €l crefa que debia hacerse, que
impone implicitamente la prohibicién de suprimir la democracia misma: cfr. I. DE OTTO,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit. en nota 19, pp. 64-65. En V. FERRERES, “Una
defensa de la rigidez constitucional”, cit. en nota 7, p. 42, nota 31, pueden encontrarse
referencias bibliograficas acerca de la discusion sobre la existencia o inexistencia de limites
implicitos a la reforma constitucional, tanto en Espafia como en Estados Unidos. Lo que, en
relacién con nuestra constitucion, sostiene al respecto el propio Ferreres es que si habria en
ella limites materiales implicitos, pero que el Tribunal Constitucional no deberia intervenir
para controlar si las leyes de reforma constitucional los respetan: vid. V. FERRERES, Justicia
constitucional y democracia, cit. en nota 11, p. 237.

% Tomo estos datos de J. ELSTER, “Majority Rule and Individual Rights”, cit. en nota 61,
pp- 206 y 208; ID., Ulysses Unbound, cit. en nota 7, p. 102.
% Dejo aqui al margen el problema, sefialado por Elster - Ulysses Unbound, cit. en nota 7, p.

102, nota 33-, de que tipicamente los preceptos que en una constitucion contienen clausulas
de intangibilidad no se incluyan explicitamente a si mismos entre las materias irreformables,



28 Juan Carlos Bayon

que alguien como Ferrajoli, tras haber afirmado con contundencia que “una
vez estipulados constitucionalmente, los derechos fundamentales no son
una cuestion de mayoria y deberian estar sustraidos también al poder de
revision”, se sienta en la necesidad de precisar: “o mejor, deberia admitirse
sOlo su ampliacién y nunca su restriccion, ni mucho menos su supresion”®.

Pero el problema, naturalmente, es que no hay acuerdo respecto a qué
derechos deberian ser reconocidos en la constituciéon y con qué alcance
preciso (por ejemplo, alguien podria sostener —como es de suponer que
sostendria el constituyente bulgaro- que permitir la reforma del citado art.
6.2 para autorizar la discriminacion inversa sobre bases étnicas, raciales o
religiosas supondria autorizar restricciones no justificables de los derechos
de quienes no son miembros de ninguna de esas minorias). Asi que no
serviria de nada establecer restricciones sustantivas indeterminadas al
procedimiento de reforma constitucional, como seria el caso de una
cldusula que estipulara simplemente que cabe la reforma para ampliar los
derechos, pero no para restringirlos; y no hay forma de disefiar un
procedimiento sin restricciones sustantivas que imposibilite por principio
cualquier reforma que uno entienda que restringe los derechos
fundamentales y consienta, en cambio, todas aquellas que uno estime que
los amplian o les dan un reconocimiento mas adecuado®. En definitiva, por
tanto, también en lo tocante a la reforma constitucional la idea de que los
derechos fundamentales han de estar sustraidos a cualquier poder de
decisiéon nos conduce a un callejon sin salida. Si se entiende que ello se
traduce en la prohibicion de reforma, lo que de hecho se esta haciendo es
dejarlos irreversiblemente encomendados, para bien y para mal, al que fue
en su dia el poder de decision del constituyente. Y si se dice que aquella
decision originaria debe poder reformarse para ampliar los derechos, pero
no para restringirlos, la determinacion de qué cuenta como ampliaciones o

asi como cualquier discusion acerca de si se generaria o no alguna dificultad especial en el
caso de que, autorreferencialmente, si lo hicieran.

67 Luigi FERRAJOLI, “Sobre la definicién de “democracia’”, cit. en nota 33, p. 234. La misma
idea —que no podria admitirse la posibilidad de reformar la constitucién para suprimir o
limitar los derechos, pero si para darles un reconocimiento mas adecuado o expandirlos- es
defendida por Cécile FABRE, Social Rights under the Constitution, cit. en nota 39, p. 104

% Dandose cuenta de la dificultad, Cécile Fabre corta el nudo gordiano proponiendo que,
en definitiva, todos los derechos constitucionales sean reformables por una mayoria
cualificada de dos tercios —vid. FABRE, Social Rights under the Constitution, cit. en nota 39, p.
105-, 1o que, desde luego, no es mas que una salida ad hoc.
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restricciones admisibles e inadmisibles ha de quedar, indefectiblemente, en
manos del poder de decision de alguien.

Lo mismo sucede por ultimo, y esto deberia ser lo mas obvio, con la
determinacion del alcance exacto de los limites fijados al poder de decision
de la mayoria: cuando se han establecido mediante disposiciones
formuladas en términos muy abstractos y de significado esencialmente
controvertido, que ademas entran con frecuencia en colision, alguien ha de
tener el poder final de decidir cudles son los contornos precisos de los
derechos constitucionales y las relaciones de prioridad entre ellos para
grupos de casos determinados. Ahora bien, que el poder de tomar todas
estas decisiones -la constituyente, las de reforma constitucional y las de
concrecion de los limites constitucionales- haya de estar necesariamente en
manos de alguien, junto al hecho de que, sea quien sea quien disponga del
mismo, siempre serd posible que haga un mal uso de €I, pone de manifiesto
la debilidad de un argumento como el esgrimido por Ferrajoli para sostener
el caracter secundario o esencialmente limitado, meramente en virtud de su
condicién de “derecho-poder”, del que llama “derecho de autonomia
publica”® (es decir, el derecho de participacion en pie de igualdad en la
toma de decisiones publicas). Por descontado, a través del procedimiento
de decision por mayoria podrian tomarse decisiones lesivas para los
derechos fundamentales en cualquiera de los momentos indicados: pero lo
mismo puede hacer una minoria en el momento constituyente, una
mayoria cualificada al reformar la constitucién o un érgano judicial al
concretar los limites constitucionales. La idea de que no es legitimo usar el
“derecho de autonomia publica” para decidir acerca de los derechos
fundamentales, simplemente porque puede producir decisiones que los
vulneren y su vulneracion es injustificable, olvida precisamente que las
decisiones son inevitables y que el hecho de que uno de los procedimientos
de decision posibles sea falible no puede ser por si solo una razén suficiente
para descartarlo cuando todos los demds también lo son. Creo que la raiz
de los problemas en un planteamiento como el de Ferrajoli estriba en no
darse cuenta de que la idea de que los derechos fundamentales deben ser
limites infranqueables para cualquier poder, que tiene pleno sentido en el
nivel de la teoria de la justicia -donde significa que cualquier decisiéon que
los vulnere es incondicionalmente injusta-, se desfigura por completo
cuando es trasladada al plano de la teoria de la autoridad y se la interpreta,

% Lo sefiala también A. Ruiz MIGUEL, “Costituzionalismo e democrazia”, cit. en nota 8, p.
89.
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indebidamente, en el sentido de que los derechos han de quedar sustraidos
a cualquier poder de decision. Y tras esa distorsidon se infiere
inmediatamente que el ideal de los derechos justifica por si solo la
democracia constitucional, porque se asume que ésta seria precisamente el
disefio institucional en el que “los derechos son indisponibles para el
poder”. Pero esto no es cierto, sencillamente porque no puede serlo: es
imposible que los derechos estén sustraidos “a cualquier poder de
decision”, asi que el constitucionalismo no es mas que un disefo
institucional que los encomienda a poderes de decision distintos del de la
mayoria (como mayorias reforzadas u drganos jurisdiccionales). Puede que
haya buenas razones para ello, pero lo importante ahora es insistir en que
el ideal de los derechos no justifica la democracia constitucional por si solo,
sin alguna clase de premisas o presuposiciones adicionales: y tal vez lo mas
censurable en una construccion como la de Ferrajoli sea precisamente crear
la ilusion de que no son necesarias, con lo que no se hacen explicitas ni por
tanto se someten a discusion”.

No es dificil, de todos modos, identificar cuales son esos presupuestos
adicionales en los que descansan habitualmente los intentos de
fundamentar el Estado constitucional como una presunta exigencia del
propio ideal de los derechos. Utilizando la conocida terminologia
rawlsiana, pueden resumirse en dos ideas: que todos los disefios
institucionales o procedimientos de decision que puede adoptar una
comunidad politica son esquemas de justicia procesal imperfecta y que el

70 Anna Pintore ha criticado a Ferrajoli en este mismo sentido, sefialando que su postura
entrafia una respuesta implicita y no argumentada al problema normativo de quién debe
tener el poder de decision: cfr. A. PINTORE, “Diritti insaziabili”, cit. en nota 26, p. 181.
Ferrajoli ha respondido a esta objecién afirmando que se basa en un malentendido, puesto
que sus tesis se moverian en el plano de la teoria del derecho (es decir, serian simplemente
descriptivas del régimen juridico de los derechos fundamentales en el Estado constitucional)
y no en el de la filosofia de la justicia, en el que si se propondrian tesis genuinamente
normativas acerca de qué disefio institucional deberiamos considerar justificado: cfr.
FERRAJOLL, “I fondamenti dei diritti fondamentali”, cit. en nota 51, pp. 320 y 354, nota 2. Pero
la réplica no es aceptable. Dejando aparte que, si realmente tuvieran el caracter que Ferrajoli
pretende, sus afirmaciones acerca de los derechos resultarian triviales —se limitarian a
recordarnos rasgos notorios del Estado constitucional-, son demasiados los pasajes en los
que resulta transparente (como, por otra parte, era de esperar) que Ferrajoli en todo
momento esta abogando por el disefio institucional especifico de la “democracia
constitucional”, frente a una “ideologia de lo mayoritario” que ve proliferar y que califica
sin vacilacion como peligrosa: cfr., por ejemplo, FERRAJOLI, “Garantismo y poderes salvajes”
[1998], trad. A. Julio y G. Pisarello, en L. FERRAJOLI, EI garantismo y la filosofia del derecho, cit.
en nota 51, p. 139; ID., “I fondamenti dei diritti fondamentali”, cit. en nota 51, pp. 331-332.
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Estado constitucional resultaria ser el menos imperfecto de ellos. Como se
recordard, Rawls sefialo que hay, en primer lugar, algunos casos —los de
“justicia procesal pura”- en los que carecemos de criterios para evaluar los
resultados de un procedimiento que sean independientes del
procedimiento mismo, de manera que decimos que cualquier resultado
producido a través de él es justo con tal de que se haya seguido el
procedimiento correctamente (como sucede en el caso de una loteria, por
ejemplo). Otras veces, sin embargo, si contamos con criterios
independientes para evaluar los resultados que arroje un procedimiento
dado: y hablaremos entonces de “justicia procesal perfecta”, si el
seguimiento del procedimiento asegura la obtencién del resultado que con
arreglo a dichos criterios independientes es correcto, o de “justicia procesal
imperfecta”, si el seguimiento del procedimiento no asegura, sino que
meramente hace probable, en mayor o menor medida, la correccion del
resultado”. En realidad Rawls no dice en ningin lugar que esta
enumeracion sea exhaustiva, pero me parece que se ha tendido a
interpretar que si lo es. Y a partir de ahi se ha inferido con toda naturalidad
que los distintos procedimientos de decision que puede adoptar una
comunidad politica no pueden ser otra cosa que esquemas de justicia
procesal imperfecta, puesto que damos por sentado que contamos con
criterios independientes para evaluar los resultados que arrojen y que
ninguno asegura la obtencion de resultados correctos. Esto implica asumir
que el Unico criterio para elegir entre procedimientos de decisién
alternativos es su wvalor instrumental, es decir, la mayor o menor
probabilidad de que siguiéndolos se alcancen los resultados correctos; o
dicho de otro modo, que como esquemas de justicia procesal resulten,
comparativamente, mas o menos imperfectos. Ello nos llevaria a concluir,
como hace José Juan Moreso, que
“[s]i se acepta una teoria de la justicia que contiene principios que establecen
derechos bdsicos, entonces estamos comprometidos con un disefio de
nuestras instituciones politicas que aumente la probabilidad de obtener
decisiones politicas que no violen estos derechos basicos” 7.
Y en tal caso, para sostener que el Estado constitucional es una exigencia
del propio ideal de los derechos bastaria ya con presuponer que sus
procedimientos de decision especificos son los que, en comparacion con

7t Cfr. J. Rawls, A Theory of Justice, cit. en nota 55, pp. 85-86 [74-75].

72 J.J. MORESO, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota 18, p. 394 (y véase
también p. 385). Un enfoque similar puede verse en L. HIERRO, “El concepto de justicia y la
teoria de los derechos”, cit. en nota 45, p. 35.
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cualquier posibilidad alternativa, con mayor probabilidad conduciran a
resultados que respeten los derechos.

No estoy seguro de que esto ultimo pueda darse por sentado con tanta
facilidad. Probablemente lo mas sensato que quepa decir al respecto es que
la clase de resultados que es de esperar que arroje un determinado
procedimiento de decisién depende de factores contextuales, de manera
que, si la evaluacion de un procedimiento dependiera tan solo de su valor
instrumental, para diferentes condiciones sociales seguramente habria que
considerar justificados procedimientos de decision distintos”. Pero por el
momento dejaré al margen esta cuestion. Lo que ahora me interesa es la
idea misma de que la evaluacién de un procedimiento de decision depende
solo de su valor instrumental. Charles Beitz ha sugerido, creo que con
razon, que la clasificacion tripartita de Rawls debe ser ampliada con una
cuarta posibilidad, precisamente la que seria mas apropiada para la
valoracién de los distintos disefios institucionales de los que puede dotarse
una comunidad politica: aquella en la que contamos con criterios
independientes del procedimiento para evaluar los resultados de éste, pero
contamos ademds con criterios para evaluar el procedimiento mismo que
son independientes del valor de los resultados que es probable que
produzca’™. Dicho de otro modo: no importa sdélo qué es probable que se
decida, sino también cémo se decide; no cuenta solo el valor instrumental de
un procedimiento de decision, sino también su valor intrinseco. Creo que
ésta es en realidad la forma de plantear el problema mas cercana al
pensamiento del propio Rawls?™, pero ahora eso es lo de menos. Lo

73 Insisten en ello Robert DAHL, Democracy and its Critics (New Haven: Yale University
Press, 1989) pp. 162 y 191-192; o Charles R. BEITZ, Political Equality. An Essay in Democratic
Theory (Princeton, NJ: Princeton University Press, 1989), p. 118. Esta idea de dependencia
contextual es claramente asumida por José Juan Moreso, que subraya que el control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes puede ser o no, dependiendo de las
circunstancias, la mejor forma de proteger los derechos: y que, cuando no lo es, “no habra
razones para mantenerlo” (“Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota 18, p. 394;
vid. también pp. 391-392).

74 Vid. Charles R. BEITZ, Political Equality, cit. en nota 73, pp. 47-48.

75 Es cierto —como sefala L. HIERRO, “El concepto de justicia y la teoria de los derechos”,
cit. en nota 45, p. 63, n. 62- que Rawls afirma en un momento dado que “[e]l mejor esquema
asequible es uno de justicia procesal imperfecta” (A Theory of Justice, cit. en nota 55, p. 198
[173]), pero lo hace en un contexto en el que sélo estd resaltando que aunque “[i]dealmente
una constitucion justa seria un procedimiento justo dispuesto de modo que asegure un
resultado justo” (op. cit., p. 197 [173]), esto tltimo es inalcanzable, porque en politica ningtn
procedimiento de decision es un caso de justicia procesal perfecta. Pero eso ya deja claro que
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importante es marcar con claridad la distincion entre dos modos
sustancialmente diferentes de entender qué es lo que determina la
justificacion de un procedimiento para la toma de decisiones colectivas: el
que la hace depender exclusivamente de su valor instrumental y el que
considera que depende de un balance entre su valor intrinseco y su valor
instrumental.

Dilucidar cudl de esos dos enfoques es mds acertado no es tan sencillo’.
Pero sin entrar ahora en el fondo de la discusidn, lo que me interesaria
destacar por el momento es que no parece que pueda descartarse ya de
entrada, como si fuese acaso completamente arbitraria, la idea de que el
procedimiento de decisién por mayoria es intrinsecamente valioso y lo es
en mayor medida que cualquier procedimiento de decision alternativo.
Mas bien sucede lo contrario: la idea de que la participacion de todos y en pie
de igualdad en la toma de decisiones publicas estd revestida de una especial
calidad moral, al margen del tipo de resultados a los que conduzca, parece
gozar de una considerable fuerza intuitiva, porque hay “una cierta
dignidad en la participacion y un elemento de insulto [...] en la exclusién””
y porque, al atribuir igual valor a la decision de cada uno, el procedimiento
de decisién por mayoria simple “traduce a su ambito de aplicacion [el]
principio ético de la igualdad moral de todos los seres humanos como
personas” 78. Y en ese caso, incluso si fuese cierto que los procedimientos de
decisidon especificos del Estado constitucional son los que con mayor
probabilidad conducirian a resultados que respeten los derechos, con ello
aun no estaria zanjada la cuestion de su justificacion: porque ese hipotético
mayor valor instrumental deberia contrapesarse todavia con el desvalor
intrinseco de sus rasgos contramayoritarios.

la consideracion de una “constitucién” como “ideal” depende tanto de su valor intrinseco
como de su valor instrumental, lo que se reafirma al afiadir poco después que el problema es
entonces “seleccionar entre los disefios procedimentales que son a la vez justos y viables
aquellos que es mas probable que nos conduzcan a un orden juridico justo y eficaz” (op. cit.,
p- 198 [173]). También en Political Liberalism -cit. en nota 22, pp. 421-422- afirma que si bien
“la justicia de un procedimiento siempre depende [...] de la justicia de su resultado
probable”, esto no excluye que “los procedimientos justos tengan valores intrinsecos”. La
posicion de Rawls se analiza mas adelante con mayor detalle (vid. infra, apartado 3).

76 Aunque intuitivamente me parece mas atractivo el segundo, no cabe ignorar que hay
también defensas muy elaboradas del puramente instrumentalista: vid. infra, apartado 4.3.

77]. WALDRON, “A Right-Based Critique of constitucional Rights”, cit. en nota 56, p. 38.

78 Francisco LAPORTA, Entre el derecho y la moral (México: Fontamara, 1993), p. 81.
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Por supuesto, lo que se acaba de apuntar no es de ninguna manera una
justificacion suficiente del valor intrinseco del procedimiento de decision
por mayoria. De hecho, se podria discutir esta idea alegando, por ejemplo,
que ese presunto valor intrinseco resultaria ser en realidad enteramente
derivativo, esto es, que el procedimiento mayoritario s6lo seria valioso en
la medida en que realice un principio superior y mas abstracto de igualdad
politica; y que, bajo determinadas circunstancias, no solo no lo materializa,
sino que frustra aquel principio, cuya realizacion reclamaria por tanto el
empleo de procedimientos de decision diferentes™. Pero tanto esta linea de
argumentacion como la que, alternativamente, conduciria a dar un
fundamento mas completo y apropiado a la idea intuitiva de que hay un
valor intrinseco en el procedimiento de decision por mayoria, pasan por la
articulaciéon de concepciones suficientemente detalladas de la igualdad
politica. Y qué forma de concebir la igualdad politica sea la mas
satisfactoria no es, desde luego, una cuestion tan obvia como para que sea
posible asumir, ya desde el principio, que la justificacion de la eleccion de
un procedimiento de toma de decisiones colectivas por parte de una
comunidad politica depende exclusivamente de su valor instrumental®.

En suma: la idea, tan comun, de que la “democracia constitucional” es
una exigencia inmediata del compromiso con el ideal de los derechos, da
por supuestas demasiadas cosas (y todas ellas demasiado discutibles).

7 Este es el esqueleto de una posiciéon como la de Dworkin, a la que me referiré mas tarde
(en el apartado 4.3).

8 Tampoco, claro estd, para dar por supuesto de manera concluyente lo contrario. Pero
tengo la impresion de que el peso intuitivo de la idea de que el procedimiento mayoritario
posee un singular valor intrinseco es tan grande que, tras ser arrojada por la puerta por
quienes mantienen en principio que la eleccién entre procedimientos depende sélo de su
valor instrumental, acaba penetrando por la ventana en sus planteamientos de formas
inopinadas. Por ejemplo, si s6lo cuenta el valor instrumental, creo que no se entiende bien
qué lleva a dar por sentado que fuera del “coto vedado” —esto es, en la “esfera de lo
decidible”- las decisiones si deben tomarse precisamente por mayoria y no de cualquier otro
modo. Y tampoco entiendo bien cémo cabe afirmar que en los casos constitucionales
dificiles los tribunales deberian mostrar “un cierto grado de deferencia a las decisiones
legislativas”, no -como seria coherente con un planteamiento estrictamente
instrumentalista- porque se suponga que de ese modo serd mas probable que se alcancen los
resultados correctos, sino “con el fin de evitar que unas pocas personas tomen decisiones
contrarias a la mayoria democratica sobre cuestiones todavia ampliamente controvertidas”
(como sostiene J.J. MORESO, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota 18, p. 397-
398). Porque si resultase que el valor intrinseco de la decisiéon por mayoria cuenta en algunas
elecciones sobre procedimientos, entonces no se me alcanza por qué no habria de contar
igualmente en todas ellas.
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Incluso cuando conseguimos desembarazarnos del topico de que lo que
justifica el constitucionalismo es simplemente que los derechos “han de
estar sustraidos a cualquier poder de decision” y entendemos que de lo que
se trata, indefectiblemente, es de justificar por qué entre procedimientos de
decision falibles han de preferirse unos en lugar de otros, el hilo
argumental con el que usualmente se intenta anudar el constitucionalismo
al ideal de los derechos parece presuponer que la evaluacion de un disefio
institucional depende sdélo de su valor instrumental y que los
procedimientos de decision especificos del Estado constitucional son los
que, en comparacion con cualquier posibilidad alternativa, con mayor
probabilidad han de conducir a resultados que respeten los derechos. Ya he
sugerido que lo primero es dudoso, pero tal vez convenga detenerse algo
mas sobre lo segundo.

2.3. La amenaza de la mayoria

El temor a la tirania de la mayoria es uno de los filones verdaderamente
clasicos de la reflexion sobre el constitucionalismo. La idea no es polémica
si todo lo que pretende recordarnos es que la mayoria, como cualquier otro
poder, también puede conculcar los derechos y que la opresion resultante
no dejara de ser tal porque provenga de esa fuente. Pero, en un sentido no
tan moderado, con ella se quiere decir algo mas: que la mayoria, librada a
su propia dindmica y si no se oponen obstaculos que la contrarresten, no es
que pueda, sino que tiende en la practica a violar los derechos. Esta idea
clasica, como era de esperar, también ha encontrado su oportunidad para
reavivarse en los debates mas recientes sobre la fundamentacion del
constitucionalismo, ahora insistiendo especialmente en la tendencia a la
degeneracion partitocratica del sistema representativo®’. Y para quienes ven
las cosas de este modo, plantear una objecion democratica al
constitucionalismo que pueda conducir en algtin caso a la sugerencia de
que la tltima palabra sobre el contenido y alcance de los derechos se ponga
en manos de la mayoria parlamentaria ordinaria seria como recomendar
que se ponga al lobo al cuidado de las ovejas®.

81 Entre nosotros, un buen ejemplo de este tipo de planteamiento podria ser el de Perfecto
ANDRES IBANEZ, “Derecho y justicia en el siglo XXI: Mas dificil todavia”, Jueces para la
Democracia 48 (2003) 27-40.

82Y ello llevaria acto seguido a proyectar una sombra de duda sobre la limpieza de los
motivos de quienes vuelven a plantear ahora la objecion democratica al constitucionalismo,
llegandose a decir que la critica a la rigidez de los derechos —y a las consecuencias de ésta en
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Pero para apreciar el valor de observaciones como estas es importante
centrar los términos de la discusion. Quien considera, en primer lugar, que
la participacion de todos en pie de igualdad propia del procedimiento de
decision por mayoria tiene un valor intrinseco que no posee en igual
medida ningun procedimiento alternativo; en segundo lugar, que la
justificacion global de un procedimiento depende de todos modos del
balance entre su valor intrinseco y su valor instrumental; y, en tercer lugar,
que éste ultimo depende de factores contextuales, puede llegar a la
conclusiéon de que hay circunstancias en las que, todo sumado, la tltima
palabra sobre los derechos deberia estar en manos de la mayoria
parlamentaria ordinaria. Pero exactamente por las mismas razones
entendera que puede haber otras circunstancias significativas en las que no
habria de estarlo: porque lo que su enfoque niega no es eso, sino que haya
alguna clase de argumento general capaz de mostrar que siempre habria que
considerar preferibles los procedimientos de decision especificos del Estado
constitucional, con sus caracteristicos rasgos contramayoritarios.

La idea de que la mayoria tiende —no en determinadas circunstancias o
respecto a alguna cuestion, sino, por asi decirlo, estructuralmente- a ser una
amenaza para los derechos puede ser vista entonces como un intento de
proporcionar precisamente ese tipo de argumento general: porque, bajo el
presupuesto implicito de que el valor instrumental es lo tnico relevante
para la justificacion de los procedimientos, lo que de hecho nos viene a
decir es que el valor instrumental de un procedimiento en el que la tltima
palabra acerca de los derechos estuviese en manos de la mayoria
parlamentaria ordinaria seria sistemdticamente inferior al de los
procedimientos contramayoritarios del Estado constitucional. Pero la idea
de que la mayoria tiende sistemdticamente a ser una amenaza para los
derechos es simplista y empiricamente discutible, y es ademas una tesis de
doble filo que se vuelve con facilidad contra quienes la esgrimen. Estas
afirmaciones requieren sin duda algtin desarrollo.

Se ha dicho con cierta frecuencia que, en realidad, es muy fdcil refutar la
idea de que los derechos fundamentales seran menos respetados en un
sistema politico en el que la ultima palabra sobre su contenido y alcance

términos jurisdiccionales- “parece ser el lema enarbolado por los exponentes de todo un
partido transversal [que recorreria la derecha y la izquierda politicas] de damnificados por la
justicia” como consecuencia de procesos contra la corrupcién y la criminalidad del poder (P.
ANDRES IBANEZ, “Derecho y justicia en el siglo XXI: Mas dificil todavia”, cit. en nota 81, p. 34;
las cursivas son del original).
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corresponda a la mayoria parlamentaria ordinaria que en otro dotado de
rigidez y control de constitucionalidad: bastaria con comparar la situacion
de Canada (o Nueva Zelanda) con la de los Estados Unidos, o la de
Holanda con la de Alemania®. Recordar datos como estos es sin duda
saludable en una cultura juridica como la nuestra, acostumbrada a asumir
acriticamente®* que fuera de los mecanismos especificos del Estado
constitucional no hay esperanza para los derechos, inermes ante la
amenaza de la mayoria. Pero, lamentablemente, el argumento no es
convincente®. Lo seria si entre los sistemas politicos que se comparan la
unica variable fuese esa diferencia de disefio institucional y todo lo demas
(tradiciones, estructura social, cultura politica...) fuese igual. Pero
obviamente no lo es, asi que la observaciéon no prueba que el nivel de
respeto de los derechos, pongamos por caso, de Canad4 u Holanda, no se
haya alcanzado precisamente gracias a esos otros factores y a pesar de su
disefio institucional. Asi que, para que el argumento fuese realmente
concluyente, deberia basarse en juicios contrafacticos: deberia preguntarse,
por ejemplo, si en Estados Unidos los derechos estarian mejor o peor
protegidos que en la actualidad si se hubiese dotado de un disefio
institucional como el de Canadd, o si habria sido mejor o peor la situacion
de Holanda en el caso de que hubiera adoptado un sistema como el de
Alemania. El problema, naturalmente, es que esos juicios contrafdcticos
parecen impracticables®. Y por eso se ha llegado a decir que en realidad no
hay forma de comparar con rigor los respectivos valores instrumentales de
procedimientos de decision diferentes®.

8 Vid., por ejemplo, R. DAHL, Democracy and its Critics, cit. en nota 73, p. 189; o Ian
SHAPIRO, The State of Democratic Theory (Princeton: Princeton University Press, 2003), p. 64.

8 No sin relevantes excepciones, desde luego. Vid. F. RUBIO LLORENTE, “Seis tesis sobre la
jurisdiccién constitucional en Europa”, en La forma del poder: Estudios sobre la Constitucion
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 22 ed. 1997), pp. 544-545.

8 Resulta esclarecedor al respecto Wojciech SADURSK], “Judicial Review and the Protection
of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies 22 (2002) 275-299, pp. 275-276.

8 Cfr. ]. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, pp. 287-288, donde se desarrolla
la idea de que es imposible verificar la afirmaciéon de Dworkin —en R. DWORKIN, Law’s
Empire (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1986), p. 356— de que “Estados Unidos
es una sociedad mas justa que la que habria sido si sus derechos constitucionales se
hubiesen confiado a la conciencia de instituciones mayoritarias”.

8 Erwin CHEMERINSKY, “Losing Faith: America Without Judicial Review?”, Michigan Law
Review 98 (2000) 1416-1435, pp. 1418 y 1433.
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No obstante, como sugirio Rawls, tal vez la forma de “resolver este
problema de un modo inteligente”*® pase por el analisis comparativo de los
incentivos que para la conducta de cada uno de los actores relevantes (ya
sea el constituyente, la mayoria parlamentaria ordinaria o los jueces
constitucionales) resultan de sus respectivas posiciones institucionales. En
este sentido, se insiste a menudo en que las mayorias parlamentarias no son
el mejor vehiculo para la proteccion de los derechos porque estan
interesadas por encima de todo en que la mayoria popular les reelija: asi
que tendrian fuertes incentivos tanto para manipular estratégicamente en
su favor los derechos politicos®’, como para ponerse sistematicamente del
lado de la mayoria popular “en cualquier disputa seria acerca de los
derechos de una minoria contra ella”®. Mientras que los jueces
constitucionales, segun suele decirse, ocupan una posicion institucional que
les haria inmunes a ese tipo de presiones o incentivos politicos a corto
plazo, lo que, unido a otras circunstancias (que hayan de motivar
adecuadamente sus decisiones, que no controlen su agenda, que puedan
plantear sus pretensiones ante ellos minorias marginales en el proceso
democratico ordinario...), haria de ellos un cauce mucho mas idéneo para
que los derechos alcancen una proteccion satisfactoria”.

Pero este tipo de argumentos comparativos deben formularse con
mucho cuidado para evitar lo que cabria denominar “falacias de asimetria”,
esto es, comparaciones de los peores rasgos o de la descripcion mas
pesimista posible de uno de los actores cuyas posiciones institucionales se
estan contrastando, con los mejores rasgos o la descripcion mas idealizada
del otro®. Asi que una imagen como la que se acaba de presentar deberia

8 J. RAWLS, A Theory of Justice, cit. en nota 55, p. 198 [173].
8 J. ELSTER, “Majority Rule and Individual Rights”, cit. en nota 61, p. 182.
% R. DWORKIN, Law’s Empire, cit. en nota 86, p. 375.

°l Es un argumento clasico que se ha formulado en multiples ocasiones: recientemente, y
con bastante detalle, en EISGRUBER, Constitutional Self-Government, cit. en nota 19, pp. 51-71.

2 Cautela que, no deberia hacer falta decirlo, debe respetarse en ambas direcciones. Por
ejemplo, Perfecto Andrés Ibanez cree que quienes plantean objeciones democraticas al
constitucionalismo “contraponen una imagen candorosa e incluso naif de la institucién
parlamentaria a una visién tremendista y apocaliptica de la jurisdiccién”, “el tipo ideal de
parlamento y el antimodelo de juez, constitucional u ordinario” (P. ANDRES IBANEZ, “Derecho
y justicia en el siglo XXI: Mas dificil todavia”, cit. en nota 81, p. 36; las cursivas son del
original); pero no parece creer que él presente el “antimodelo” de los partidos politicos al
afirmar que se han convertido “los de gobierno, sobre todo, [...] en verdaderas agencias de
gestion de intereses corporativos”, ni que sea tremendista decir que los casos de corrupcion

de afos recientes constituyen “un nuevo fendmeno macroscopico de degradacion criminal
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ser corregida o reequilibrada en los dos sentidos. En primer lugar, no hay
ninguna razon solida para dar por sentado que los ciudadanos en general y
los legisladores en particular acttien sistemdticamente movidos por estrechas
consideraciones de interés propio, y nunca por razones de principio que
sean expresion de diferentes concepciones de lo justo®™. Los debates entre
mayorias y minorias —populares o parlamentarias- invocan este tltimo tipo
de razones: y aunque, naturalmente, es posible que esa invocacién no sea
mas que una fachada para encubrir motivaciones reales puramente
interesadas, no sélo carecemos de una buena razén de orden general para
presuponer que siempre haya de ser asi, sino que, si dispusiéramos de ella,
seria dificil entender por qué no habria de aplicarse por igual a todos los
actores del sistema (esto es, por qué no habria que pensar también que las
razones invocadas en sus fallos por los jueces constitucionales no son mas
que la fachada con la que intentan encubrir sus motivos reales en términos
de estricto interés). Ahora bien, si se admite que el punto de vista de los
individuos acerca de los derechos -ya sea como votantes o como
legisladores- no esta necesariamente gobernado por su interés, sino que
puede basarse en genuinas razones de principio, en una creencia honesta
acerca de qué es justo, entonces no hay por qué aceptar la imagen de una
mayoria parlamentaria incondicionalmente dispuesta a configurar los
derechos politicos de cualquier modo que mejor convenga a sus
expectativas de mantenerse en el poder®. Ni el hecho de que un

del poder” (op. cit., p. 32). Estos reproches de asimetria y de idealizacién ingenua de la
opcidén por la que uno mismo se decanta, por supuesto, no surgen sélo como protesta frente
a posibles caracterizaciones angélicas de los legisladores democraticos: cfr., en el sentido
contrario, Mark TUSHNET, “A Goldilocks Account of Judicial Review?”, University of San
Francisco Law Review 37 (2002) 63-87, donde se critica la posicion de Eisgruber a la que me he
referido hace un momento (vid. supra, nota 94) censurandole precisamente su demonizacién
de las mayorias parlamentarias y su ingenuidad respecto a los jueces constitucionales.

% Lo resaltan Jeremy WALDRON, “Rights and Majorities: Rousseau Revisited”, en J.
Waldron, Liberal Rights: Collected Papers 1981-1991 (Cambridge: Cambridge University Press,
1993) 392-421, p. 418; o Cass SUNSTEIN, The Partial Constitution (Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1993), p. 146.

% La realidad siempre brinda ejemplos para poner en cuestion cualquier tépico. En Buckley
vs. Valeo (424 US 1, 1976) el Tribunal Supremo de Estados Unidos considerd contrarios a la
libertad de expresion de la Primera Enmienda determinados preceptos de la Federal Election
Campaign Act de 1971 (tal y como habia resultado modificada por la Election Act Amendment
de 1974) que establecian limites a los gastos de camparia en que podian incurrir terceros en
favor de un candidato. Asi que a quienes insisten en que los legisladores estan sujetos a
presiones financieras como una de las diversas razones que militarian en favor del control
judicial de constitucionalidad -como DWORKIN, Freedom’s Law, cit. en nota 19, p. 34-, habria
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determinado punto de vista sobre los derechos sea asumido por la mayoria
popular tiene por qué significar que sea necesariamente contrario u hostil a
los intereses legitimos de la minoria®, con lo que, incluso si es cierto que la
mayoria parlamentaria tiende a reproducir ese punto de vista de la mayoria
popular a fin de incrementar la probabilidad de ser reelegida, de ello no
tiene por qué seguirse indefectiblemente una amenaza para los derechos.

Y en segundo lugar, la misma visién realista —ni idealizadora ni
peyorativa- que subraya que el punto de vista de las mayorias no esta
necesariamente gobernado por su interés, tiene que llevar a admitir que el de
los jueces constitucionales no es necesariamente inmune a toda consideracion
de esa naturaleza. Es ingenuo pensar que su posicion les aisla totalmente de
cualquier forma de presién politica, o que carecen por completo de
incentivos, en términos de interés personal, que puedan condicionar de
algan modo el sentido de sus decisiones®. A decir verdad, parece mucho
mas realista entender que en el seno de un tribunal constitucional se
reproducen a grandes rasgos las mismas divisiones ideoldgicas que
presiden la politica ordinaria, y que también dentro de él, como en ésta, la
formacién de una mayoria se consigue en parte a través de la negociacion y
el compromiso”. Y hay que subrayar ademds que la linea argumental
seguida por quienes sostienen que la mayoria es sistematicamente una
amenaza para los derechos se puede volver aqui contra si misma. Porque si

que enfrentarles al hecho de que no es inconcebible que los intentos de contener o limitar
esas presiones por parte del propio legislador democratico se vean frustrados, precisamente,
por jueces constitucionales: la ironia es subrayada acidamente por Ara LOVIIT,
“Constitutional Confusion?”, Stanford Law Review 50 (1998) 565-603, p. 593.

% Como recuerdan oportunamente Sadurski o Amar, el reconocimiento de buena parte de
los derechos de las minorias (e incluso la adopcién de medidas de discriminacion inversa en
su favor) se ha producido en muchos sistemas politicos precisamente a través del proceso
mayoritario: vid. SADURSKI, “Judicial Review and the Protection of Constitutional Rights”,
cit. en nota 85, pp. 292-293; y Akhil R. AMAR, “The Consent of the Governed: Constitutional
Amendment Outside Article V”, Columbia Law Review 94 (1994) 457-508, pp. 503-504.

% Especialmente si su puesto no es vitalicio y sus expectativas personales cuando lo
abandonen pueden depender en parte del modo en que decidieron mientras lo ocupaban.
Sobre los diferentes factores que pueden influir en la conducta judicial resulta ilustrativo
Frederick SCHAUER, “Incentives, Reputation, and the Inglorious Determinants of Judicial
Behavior”, University of Cincinnati Law Review 68 (2000) 615-636.

7 Es muy recomendable, en este sentido, la consulta de Edward LAZARUS, Closed Chambers:
The First Eyewitness Account of the Epic Struggles Inside the Supreme Court (New York: Times
Books, 1998), que, a partir de la experiencia de su autor como law clerk del juez Blackmun,
ilustra con profusion de detalles las pugnas y compromisos que se desarrollan de puertas
para adentro en el Tribunal Supremo de Estados Unidos.
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se insiste tanto en que la mayoria actiia exclusivamente en funcion de su
interés, habra que dar por sentado que eso sera exactamente lo que haga no
solo cada vez que apruebe una ley, sino también cada vez que se hayan de
nombrar jueces constitucionales o se presente cualquier oportunidad de
influir en sus decisiones. Es cierto, por una parte, que esa presion de la
mayoria sobre los jueces constitucionales daria un cierto respaldo a lo que
se ha dicho a veces para justificar la justicia constitucional: que la
insistencia en su cardcter contramayoritario es una exageracion, porque a
medio y largo plazo “hay muchos vinculos que conectan [a un tribunal
constitucional] con su tiempo y su sociedad”®, que en la practica el punto
de vista de los jueces constitucionales no suele diferir por mucho tiempo
del de la mayoria de los ciudadanos” y que por ello, en suma, la
constituciéon no es lo que el tribunal diga que es, sino “lo que el pueblo, al
actuar constitucionalmente a través de los demds poderes, eventualmente
le permita al Tribunal decir que es”1®. Pero, por otro lado, defender la
justicia constitucional de esa manera es como saltar de la sartén para caer
en el fuego: porque si se parte de que la mayoria amenaza sistematicamente
los derechos, no se entiende cdmo el peligro podria ser conjurado por los
jueces constitucionales si realmente es cierto que a medio plazo estos
tienden a alinearse con el punto de vista de aquélla. Sencillamente, uno no
puede servirse de ambos argumentos a la vez.

Algo parecido sucede cuando se comparan los momentos constituyentes
con los de politica ordinaria. Una teoria que insista en que la mayoria es
sistematicamente una amenaza para los derechos no deja muy claro de
quién espera entonces la aprobacion de constituciones que reconozcan los
derechos de los mas débiles'; y ademads se incapacita a si misma para

% Mauro CAPPELLETTI, The Judicial Process in Comparative Perspective, cit. en nota 12, p. 206.

% El estudio clasico que trata de documentar empiricamente que, con pocas excepciones
(vid. supra, nota 14), esto es lo que sucede, es el de Robert DAHL, “Decision-Making in a
Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker”, Journal of Public Law 6 (1957)
279-295. Un trabajo mucho mas reciente que desarrolla un argumento similar es el de
William MISHLER y Reginald SHEEHAN, “The Supreme Court as a Countermajoritarian
Institution? The Impact of Public Opinion on Supreme Court Decisions”, American Political
Science Review 87 (1993) 87-101.

100 J. RAWLS, Political Liberalism, cit. en nota 22, p. 237; lo cita con aprobacién J.J. MORESO,

“Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota 18, p. 398.

101 Como dice Waldron, seria “demasiado pesimista” como para confiar en que los
derechos lleguen a obtener alguna vez una proteccion adecuada: vid. J. WALDRON, “Rights
and Majorities: Rousseau Revisited”, cit. en nota 93, p. 406.
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explicar como es posible que hayan existido mayorias que han limitado su
propio poder de esa manera. A veces se intenta explicarlo insistiendo en
que hay una diferencia cualitativa entre los momentos constituyentes y los
de politica ordinaria, que supuestamente haria que las motivaciones de la
mayoria variaran sistematicamente de un caso a otro. Pero, dejando al
margen que esto ya implica conceder que el que la mayoria sea 0 no una
amenaza para los derechos depende de las circunstancias, la idea misma de
que las motivaciones de los constituyentes han de ser, por principio,
esencialmente diferentes a las de los legisladores ordinarios es totalmente
gratuita. Como dice Elster, “la idea de que los constituyentes son
semidioses legislando para bestias es una ficcion”'2. Nada impide que las
decisiones constituyentes sean estrictamente interesadas'®®, ni tampoco que
las de politica ordinaria se basen en genuinas razones de principio que sean
expresion de una concepcion de lo justo: sencillamente, en cualquiera de los
dos momentos es posible que las motivaciones de la mayoria sean de uno u
otro tipo.

En resumidas cuentas, tal vez si se piensa que la mayoria es una
amenaza para los derechos es porque se presupone que éstos son por
definicién de las minorias y contra la mayoria (y es por eso por lo que
confiar a ésta la ultima palabra sobre su contenido y alcance se ve de
inmediato como una violacion del principio nemo iudex in causa sua). Pero
esa suposicion encierra una buena cantidad de equivocos. Claro que en
ocasiones la clase de los beneficiarios de un determinado derecho es una
minoria de individuos, y por supuesto que a veces la pretension legitima de
esa minoria se enfrenta a los prejuicios, la hostilidad y el rechazo de la
mayoria. Pero no tiene por qué ser asi. En primer lugar, la clase de quienes

102 J. ELSTER, Ulysses Unbound, cit. en nota 7, p. 172. En un sentido similar, vid. F. LAPORTA,
"El &mbito de la Constitucién”, cit. en nota 6, pag. 463.

103 Es mas, desde el punto de vista estratégico, la toma de decisiones constituyentes, en la
medida en que no puedan ser removidas en el futuro por una mayoria simple de signo
contrario, brinda oportunidades mucho mas valiosas de promover el propio interés que las
que ofrecen las decisiones de politica ordinaria. Y de hecho algunas decisiones
constituyentes que se presentan como formas de autorrestricciéon pueden explicarse mejor
como decisiones estratégicas encaminadas a restringir, en beneficio propio, el margen de
accion de una mayoria posterior de signo contrario. Por ejemplo —como expone J. ELSTER,
Ulysses Unbound, cit. en nota 7, p. 171-, la decision de Giscard d’Estaing en 1974 de fortalecer
los poderes de control del Conseil Constitutionnel se basaba en haber previsto (y el tiempo
demostré que con razén) que la proxima mayoria seria socialista, que emprenderia un
programa de nacionalizaciones y que el Conseil invalidaria por juzgarla inconstitucional la
legislacion correspondiente.
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no son beneficiarios de un derecho y la de quienes se oponen a su
reconocimiento no tienen por qué coincidir: como ya se apuntd, la mayoria
no tiene por qué ser hostil a los derechos de una minoria. Pero es que
ademas, en segundo lugar, no tiene por qué ser necesariamente malo que la
mayoria sea hostil a las pretensiones de una minoria. Si esto no se ve con
claridad, serd probablemente porque la alusiéon en este contexto a las
minorias resulta ambigua'®: al hablar de “minoria” se puede hacer
referencia o bien a un sentido estrictamente numérico, o bien a la idea de
un colectivo marginado o desaventajado. Pero los dos sentidos no
coinciden: una minoria en el primer sentido puede no serlo en el segundo,
y viceversa. Y si hablamos de “minorias” en el primer sentido, deberia ser
obvio que la justificacion de la pretension de reconocimiento de un derecho
simplemente no tiene nada que ver con que sea mayor o menor la clase de
sus hipotéticos beneficiarios. O dicho de otro modo: que la pretension de
reconocimiento de un derecho provenga de un grupo minoritario, por si
solo, no dice nada a su favor, porque sencillamente no todas las pretensiones
invocadas por minorias son respetables'®. Si alguna vez se tiende
irreflexivamente a suponer lo contrario, sera seguramente porque se piensa
en las minorias en el segundo de los sentidos antes mencionados: de hecho,
su  propia caracterizacion como  grupos  “discriminados” o
“desaventajados” encierra ya la idea de que sus pretensiones son
justificadas. Pero entonces, en tercer lugar, podemos estar hablando de
grupos desaventajados, pero numéricamente mayoritarios (como las
personas de raza negra en la Sudéfrica del apartheid, por ejemplo): y en ese
caso -ahora enfrentdndose a la hostilidad de una minoria en sentido
numeérico, pero socialmente dominante- que la suerte de sus derechos se
determine a través de un proceso mayoritario, bien lejos de ser una
amenaza, puede ser su Unica esperanza.

Todo esto deberia servir, en suma, para recordarnos dos ideas
esenciales. La primera, que en realidad sdlo algunos derechos pueden

104 Lo recuerda Roberto GARGARELLA, La justicia frente al gobierno, cit. en nota 18, p. 33.

105 Y menos cuando su invocacién, muchas veces, implica la negaciéon de un derecho
incompatible con ellas esgrimido por otro grupo y quizad mas defendible (por ejemplo, la
vindicacién de un derecho de los empresarios a contratar o no a quienes deseen y en las
condiciones que deseen implica la negacion del derecho de los trabajadores a ciertas
condiciones minimas o a no ser discriminados). El hecho obvio, pero que a veces parece
olvidado, de que no todo derecho invocado por una minoria es respetable, es resaltado por
R. DAHL, A Preface to Democratic Theory, cit. en nota 14, p. 26; o C. SUNSTEIN, Legal Reasoning
and Political Conflict (New York/Oxford: Oxford University Press, 1996), pp. 176-178.
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caracterizarse con sentido como derechos de una minoria en sentido
numérico. Y no sdlo porque la clase de sus beneficiarios pueda ser un
grupo desaventajado pero numéricamente mayoritario, sino sobre todo
porque en la mayor parte de los casos la clase de los beneficiarios de un
derecho fundamental (a la vida, a la libertad de expresion, a la intimidad...)
no puede ser identificada con un grupo social especifico, ni mayoritario ni
minoritario: quienes discrepan acerca de su contenido y alcance estan en
desacuerdo acerca de como articular derechos cuyos beneficiarios serian
todos los individuos, esto es, discrepan —como dice Sadurski—"acerca de
una concepcion de la justicia, no acerca de cdmo proteger a una minoria"i®.
Y la segunda, que el peligro de la tirania de la mayoria es simétrico al de la
tirania de la minoria: como explica lucidamente Robert Dahl'?”, la idea de
que el poder de veto de una minoria sdlo puede emplearse para bloquear
amenazas de la mayoria a sus derechos, y no para vulnerar derechos de la
mayoria o de otras minorias, carece por completo de fundamento'®®. Y por
cierto, de ello se seguiria finalmente que, habida cuenta de ese peligro
simétrico y dado que en ausencia de unanimidad no hay mas alternativa a
la regla de la mayoria que la regla de alguna minoria, la invocacion en este
contexto de la idea de nemo iudex in causa sua, justamente porque cabria
aplicarla a cualquiera de las opciones posibles, no sirve para desechar
ninguna de ellas'®.

106 W. SADURSKI, “Judicial Review and the Protection of Constitutional Rights”, cit. en nota
85, p. 293.

107 R. DAHL, Democracy and its Critics, cit. en nota 73, pp. 155-156.

108 Esto explica también los dos sentidos en los que anda errada la afirmacion de Kelsen,
acorde sin duda con una opinién muy generalizada, de que la exigencia de mayorias
reforzadas es un “medio eficaz de proteccién de la minoria contra los abusos de la mayoria”
(cfr. H. KELSEN, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)”, cit.
en nota 10, p. 152): una regla de mayoria reforzada, al establecer un cierto umbral numérico
para la toma de decisiones, no solo deja desprotegidas frente a la posibilidad de abuso de la
mayoria a las minorias que no lo alcancen, sino que también deja a la mayoria desprotegida
frente a la posibilidad de que use abusivamente su poder de veto una minoria que lo rebase
(y la paradoja consiste ademas en que esos dos males simultaneos requeririan remedios
opuestos: el primero, que la mayoria exigida sea lo mas alta posible, para que sean mas las
minorias protegidas; el segundo, exactamente lo contrario, para que sean menos las
minorias que puedan abusar de su poder de veto). Todo ello, por supuesto, dejando ahora al
margen el desvalor intrinseco que suponga una regla de mayoria reforzada, al no atribuir
igual valor a la decisién de cada votante.

109 Vid. en este sentido J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, p. 297.
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En definitiva, no me parece posible alcanzar ninguna conclusion de
orden general acerca de los respectivos valores instrumentales de
procedimientos de decision diferentes. El que en concreto quepa esperar
que alcance uno cualquiera de ellos, dependera en todo caso del contexto,
de las circunstancias especificas de la comunidad politica en la que se
pretenda aplicarlo: y en esto, como escribié6 Cappelletti, “una pagina de
buen andlisis empirico serd seguramente mas notable que muchos libros
llenos de [...] especulaciones abstractas”!!°.

3. UN PLANTEAMIENTO RAWLSIANO:
VALOR DEL PROCEDIMIENTO Y VALOR DE LOS RESULTADQOS

Quizd convenga recapitular las ideas mas importantes que han ido
perfilandose a lo largo del andlisis precedente. En primer lugar, tanto la
participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones publicas como el
respeto de los derechos que garantizan la autonomia individual de las
personas son componentes igualmente esenciales e irrenunciables de un
liberalismo politico consecuente. Pero esto, en segundo lugar, no implica
que no haya tension entre uno y otro, y esa tension se materializa en la
paradoja de las precondiciones de la democracia, que no puede resolverse
ni por una mera definicion de “democracia”, ni sdélo apelando a las
implicaciones de un compromiso serio con el ideal moral de los derechos.
Asi que, en tercer lugar, la justificacion de un disefio institucional depende
de un balance entre su valor intrinseco (cuya estimacion depende a su vez,
en ultimo término, del modo en que se articule el ideal de la igualdad
politica) y su valor instrumental (que depende de las circunstancias
especificas de la comunidad politica en que se aplique). Y de todo ello
resultaria, en cuarto y ultimo lugar, la aceptacion de la idea de dependencia
contextual: en diferentes condiciones sociales pueden estar justificados
procedimientos de decision distintos.

Un planteamiento como éste se aparta en varios extremos de las formas
mas habituales de abordar los problemas de fundamentacion del
constitucionalismo'!. Pero en realidad no es novedoso: coincide -no en

110 M. CAPPELLETTI, The Judicial Process in Comparative Perspective, cit. en nota 12, p. 206; la
misma conclusién en Larry ALEXANDER, “Is Judicial Review Democratic? A Comment on
Harel”, Law and Philosophy 22 (2003) 277-283, p. 279.

11 En particular, tal vez lo menos usual sea la aceptacién de la tesis de la dependencia
contextual. En un trabajo anterior - J.C. BAYON, “Derechos, democracia y constitucién”, cit.
en nota 18-, en el que la idea central ya era que la eleccion de un procedimiento depende de
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todos los detalles, pero si en lo sustancial- con el que defendié Rawls en A
Theory of Justice''2, asi que en lo sucesivo me referiré en términos generales a
este tipo de enfoque como “planteamiento rawlsiano”. Y lo que me gustaria
destacar ahora, repasando brevemente las ideas del propio Rawls, es el
problema fundamental con el que se enfrenta a mi juicio un planteamiento
de esta clase.

En el andlisis de Rawls la idea fundamental es que la justicia de un
diseno institucional (0o de una “constitucion”, lato sensu) tiene dos
componentes: ha de ser “un procedimiento justo que satisfaga las
exigencias de igual libertad” y, entre todos los procedimientos justos que
resulten viables, ha de ser el que haga mas probable que se alcancen
resultados justos, de manera que, en suma, “[l]a justicia de la constitucion
ha de evaluarse bajo ambos aspectos a la luz de lo que permitan las
circunstancias” (221 [194])"%. Aqui estdn condensados los elementos
esenciales de su enfoque, pero conviene destacarlos de forma sucinta por
separado.

En primer lugar, entre las “exigencias de la igual libertad” o del primero
de los principios de la justicia se cuentan no sdlo la proteccion de las
libertades personales fundamentales, sino también el aseguramiento de un
“status comun de igual ciudadania” (199 [175]), esto es, también el
“principio de (igual) participacion” (221 [194]) o de la “libertad politica”

un balance entre su valor intrinseco y su valor instrumental, no acerté a ver con claridad que
la consecuencia obligada de un planteamiento semejante es que en condiciones sociales
diferentes no tienen por qué estar justificados los mismos procedimientos, lo que me llevaba
a proponer incondicionalmente un tipo de disefio institucional —de “constitucionalismo
débil”- que ahora me parece adecuado sélo bajo ciertos presupuestos. Volveré sobre ello en
el apartado 5.

12 Amy Gutmann subraya, creo que con razon, que Rawls no trata estas cuestiones
exactamente del mismo modo en A Theory of Justice y en Political Liberalism: cfr. A. GUTMANN,
“Rawls on the Relationship between Liberalism and Democracy”, en S. Freeman (ed.), The
Cambridge Companion to Rawls (Cambridge/New York: Cambridge University Press, 2003),
pp. 168-199, p. 168. Pero Gutmann cree que en conjunto las dos obras ofrecen un analisis
mas satisfactorio que el que brinda cualquiera de ellas por separado, mientras que a mi
modo de ver es preferible —y mas claro- el de A Theory of Justice. Aqui, sin embargo, no
trataré de justificar esta opinion, ni entraré siquiera a comparar la forma en que Rawls trata
el problema en una y otra obra.

113 En este apartado todas las referencias que aparecen entre paréntesis en el texto remiten
a A Theory of Justice —cit. en nota 55-, indicandose en primer lugar el nimero de pagina de la
edicion original y a continuacidén, entre corchetes, el correspondiente a la edicién revisada
de 1999.
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entendida como “la libertad de participar en pie de igualdad en los asuntos
politicos” (201 [177]). Y Rawls es tajante al subrayar que esa igual libertad
politica “no es sélo un medio” (234 [205]), no tiene su fundamento
exclusivamente en consideraciones instrumentales, sino que dar a cada uno
“una voz igual a la de todos los demas en la determinaciéon del modo en
que han de quedar dispuestas las condiciones sociales basicas” tiene “un
efecto profundo en la calidad moral de la vida civica” (233 [205]) en la
medida en que “eleva la autoestima y el sentimiento de aptitud politica del
ciudadano medio” (234 [205]), lo que obviamente es tanto como decir que
un procedimiento que respete el principio de igual participacion es
intrinsecamente valioso.

Y en segundo lugar, Rawls afirma de modo muy claro que la igual
libertad politica es “menos extensa” cada vez que el procedimiento de toma
de decisiones por mayoria simple se ve restringido por los mecanismos del
constitucionalismo (224 [197]), de manera que el problema fundamental
serd determinar qué extension precisa haya de darse a aquélla, esto es, qué
limitaciones del principio de igual participacion se podrian considerar
justificadas (228 [200]). Y su respuesta es que, habida cuenta de que “la
justificacion para los mecanismos del constitucionalismo es que
presumiblemente protegen las demas libertades”, cuadl sea el mejor disefio
institucional depende de “las consecuencias para el sistema de la libertad
en su conjunto”, es decir, depende de si una “libertad de participacion
menos extensa queda suficientemente compensada por la mayor seguridad
y extension de las demas libertades” (229 [201]). Esto es tanto como decir
que el criterio para juzgar un disefio constitucional “es siempre el balance
global de la justicia” (231 [203]), porque aunque siempre es preferible una
mayor libertad, esa afirmacion vale “para el sistema de la libertad en su
conjunto, y no para cada libertad en particular” (203'4). En resumen, el
primer principio de la justicia da prioridad al sistema de libertades basicas
en su conjunto, no a la libertad politica sobre las libertades personales ni a
la inversa, por lo que la justificacion de un disefio institucional depende de
un balance entre la extension que alcance en €l la “igual libertad politica” y
su mayor o menor aptitud para asegurar la proteccion del resto de las
libertades.

114 La redaccion del parrafo del que procede esta cita no es la misma en la edicién original
de 1971 y en la edicién revisada de 1999.
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Pero ello nos lleva al punto mas delicado del planteamiento rawlsiano.
El problema no es que con un enfoque asi no se pueda dar una respuesta en
abstracto a la pregunta de cudl es entonces el disefio institucional en el que
“el sistema de la libertad en su conjunto” saldria mejor parado: al contrario,
mostrarnos que esa clase de respuesta general es imposible y que hemos de
aceptar en su lugar la tesis de la dependencia contextual es posiblemente
uno de sus mayores atractivos®. El problema, mds bien, es que con un
enfoque como éste tampoco parece posible precisar cudl seria el mejor
disefio institucional en circunstancias concretas: porque si no se nos
proporciona algun criterio para determinar que “pérdida marginal” sufrida
por el principio de participacion (230 [202]) quedaria compensada por la
correspondiente ganancia marginal en la proteccion del resto de las
libertades que hipotéticamente pudiera traer consigo aquella pérdida,
entonces, por mucho que dispongamos de suficiente informacién empirica,
no sera posible determinar “las consecuencias para el sistema de la libertad
en su conjunto” de ningun disefio institucional determinado. En definitiva,
el planteamiento rawlsiano sostiene que la justificacion de un disefio
institucional depende de un balance entre su valor intrinseco y su valor
instrumental, pero no proporciona criterios para llevar a cabo ese balance.
Y no deja de ser irénico que con ello se convierta en este punto en una
“teoria intuicionista” en el sentido especifico empleado por el propio
Rawls, precisamente el tipo de enfoque que él rechaz6 decididamente por
considerar que su estructura era inapropiada para una concepcién de la
justicialle.

115 Donde Rawls parece asumir mas claramente la tesis de la dependencia contextual es en
Political Liberalism, cit. en nota 22, pp. 234-235; o p. 405, donde afirma que “la justicia como
equidad [...] permite —pero no requiere- que las libertades basicas se incorporen a la
constitucion y sean protegidas como derechos constitucionales” (las cursivas son mias).
Amy Gutmann entiende que, en una interpretacién de conjunto, también se puede decir que
Rawls mantuvo esa tesis en A Theory of Justice (cfr. A. GUTMANN, “Rawls on the Relationship
between Liberalism and Democracy”, cit. en nota 112, p. 188). Esto quiza no sea tan claro
(por ejemplo, al explicar por qué no convendria dar expresién constitucional a las exigencias
del principio de diferencia, Rawls parece dar por sentado que en un disefio institucional
justo las libertades del primer principio de la justicia si que habrian de estar
constitucionalizadas: cfr. A Theory of Justice, cit. en nota 55, p. 199 [174]), pero no entraré aqui
a discutirlo.

116 Segtin Rawls las teorias intuicionistas tienen dos rasgos: “consisten en una pluralidad
de [...] principios que pueden entrar en conflicto” y “no incluyen ningtin método explicito,
ninguna regla de prioridad, para sopesar esos principios”, con lo que no nos queda otro
remedio que llevar a cabo el balance “por intuicion” (A Theory of Justice, cit. en nota 55, p. 34
[30]); y una teoria con ese tipo de estructura no seria aceptable porque “[l]a asignaciéon de
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Recapitulando, para enfocar correctamente la discusion de los
problemas de fundamentacion del constitucionalismo hay que partir a mi
modo de ver de las ideas nucleares de un planteamiento rawlsiano!”: la
participacion democratica en la toma de decisiones publicas es
intrinsecamente valiosa; precisamente por ello todo mecanismo
contramayoritario es prima facie disvalioso, con lo que su implantacién
resulta especialmente necesitada de justificacion (y plantear una objecion
democratica al constitucionalismo no es mas que subrayar esto); de todos
modos, esa justificacion es posible si los mecanismos contramayoritarios
aseguran un mayor valor instrumental y lo hacen en un grado suficiente
como para compensar su falta de valor intrinseco; y en definitiva, si se
entiende por un lado que la participacion en pie de igualdad en la toma de
decisiones publicas es uno de nuestros derechos, y, por otro, que el posible
mayor valor instrumental de los mecanismos contramayoritarios se refiere
a su hipotética mayor aptitud para proteger adecuadamente el resto de
ellos, el problema de la justificaciéon del constitucionalismo deberia ser
concebido esencialmente como la resolucién de un conflicto de derechos'®.
Pero aunque en mi opinion este enfoque es esencialmente correcto, resulta
incompleto si no se intenta articular algtin criterio para orientar
minimamente el modo de resolver ese conflicto. En el ultimo apartado de
este trabajo trataré de explorar alguna posibilidad en esa direccion. Pero
antes de eso, un enfoque como éste debe medirse con una serie de
planteamientos alternativos, todos los cuales vendrian a coincidir, por

pesos es una parte esencial y no menor de una concepcién de la justicia”, ya que “[s]i no
podemos explicar como se determinan esos pesos mediante criterios éticos razonables, los
medios de la discusién racional han llegado a su fin”, de manera que una concepcion
intuicionista de la justicia no seria mas que “una concepcion a medias” (op. cit., p. 41 [37]).

17 Aunque empleo la expresion “planteamiento rawlsiano”, insisto en que ésta no es mas
que una férmula cémoda para referirme genéricamente a un tipo de enfoque (centrado en la
idea de que la justificacion de un disefio institucional depende de un balance entre su valor
intrinseco y su valor instrumental) que tal vez Rawls no mantuvo sin matizaciones después
de A Theory of Justice y que, en todo caso, también es posible encontrar en otros autores: por
ejemplo, en Robert DAHL, Democracy and its Critics, cit. en nota 73, p. 191; Charles R. BEITZ,
Political Equality, cit. en nota 73, pp. 95-96; David Corp, “Could Political Truth Be a Hazard
for Democracy?”, en D. Copp, J. Hampton y J.E. Roemer (eds.), The Idea of Democracy
(Cambridge: Cambridge University Press, 1993), p. 111; o Thomas CHRISTIANO, The Rule of
the Many (Boulder: Westview Press, 1996), pp. 81-82.

118 Asi, como conflicto de derechos, es exactamente como plantean la cuestion R. DAHL,
Democracy and Its Critics, cit. en nota 73, p. 191, Stephen M. GRIFFIN, American
Constitutionalism (Princeton: Princeton University Press, 1996), p. 123; o W. SADURSK],
“Judicial Review and the Protection of Constitutional Rights”, cit. en nota 85, p. 280.
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razones diferentes, en que un punto de vista rawlsiano no es meramente
insuficiente, sino que esta sustancialmente equivocado. Algunas de estas
perspectivas alternativas se discuten a continuacion.

4. ALTERNATIVAS

4.1. Del “gobierno de los muertos” a las “ataduras liberadoras”

El nacleo de un enfoque rawlsiano esta en la idea de que hay una
tension inevitable entre dos aspiraciones irrenunciables e igualmente
valiosas, el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos
individuales: y aunque un enfoque de este tipo admite que las restricciones
que el constitucionalismo impone al poder de decision de la mayoria
podrian estar finalmente justificadas en determinadas circunstancias,
insiste decididamente en que para justificarlas han de ofrecerse razones en
su favor con un peso suficiente como para compensar el desvalor inherente
a su condicién de limites al autogobierno. No obstante, hay defensores del
constitucionalismo que piensan que sostener esto ultimo ya es conceder
demasiado a quienes enarbolan la objecion democratica. Algunos,
naturalmente, lo piensan porque ponen en duda el valor intrinseco del
autogobierno, pero no me refiero ahora a ese tipo de critica. Me refiero a la
de quienes sostienen que, aun si se acepta que el autogobierno es
intrinsecamente valioso, de ello no se sigue que todo limite al mismo sea
prima facie disvalioso. Y no se seguiria por dos razones. La primera, porque
sin alguna clase de limites el autogobierno seria ldgicamente imposible (lo
que es tanto como decir que habria algo profundamente equivocado en la
idea misma de un antagonismo de principio entre autogobierno y gobierno
limitado). Y la segunda, porque los limites no sélo son inevitables, sino que
pueden ser beneficiosos para el autogobierno mismo (algo que podria ser
dificil de entender si estamos apegados a una concepcion muy simplista de
la racionalidad practica para la que los limites son por definicion obstaculos
que estorban la consecucion de nuestros fines, pero que deberiamos ver con
claridad si nos desembarazamos de ella y nos damos cuenta de los distintos
modos en los que la autoimposicion de limites puede servir para alcanzar
mejor los propios objetivos). En mi opinion, hay sin duda algo acertado en
ambas ideas. Pero lo que no estd tan claro es que realmente nos obliguen a
corregir las premisas basicas de un planteamiento rawlsiano.

En relacion con la primera, hay que reconocer que alguno de los modos
en que se ha formulado la objecion democratica al constitucionalismo pone
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de manifiesto una comprension inadecuada de la idea de autogobierno.
Esto es a mi juicio lo que ocurria cuando, en sus primeras manifestaciones
historicas, la dificultad contramayoritaria tendid a presentarse como una
dificultad intertemporal, como un problema “entre generaciones”. Asi es, en
efecto, como planteaban el problema Paine o Jefferson: admitir que el poder
de decision de la generacién actual esté constrefiido por decisiones
adoptadas por una generacidon precedente seria admitir el gobierno de los
muertos sobre los vivos, negar a la generacion presente su derecho pleno a
autogobernarse, ignorando -en palabras de Paine- que “cada generacion
debe ser tan libre para actuar por si misma como aquellas que la han
precedido”. Pero esta no es la inica forma posible de plantear la objecion
democratica al constitucionalismo y, desde luego, no es la mejor. Porque si
realmente la objecion contramayoritaria no tuviese otra sustancia que la
impugnacion de que “una norma aprobada en el pasado condicione lo que
se puede decidir en el futuro”'?, entonces habria que dar la razén a quienes
piensan que descansa en un error conceptual y debe desvanecerse en
cuanto reparemos en ello. Y no ya porque la idea misma de “generaciones”
sea sumamente vaga y resulte imposible trazar linderos entre unas y
otras', sino por la razén mas decisiva de que es simplemente insensato
pretender evitar que las decisiones actuales estén condicionadas por
normas preexistentes. Sencillamente, las cosas no pueden ser de otro modo:
legislar es un acto institucional y, como tal, conceptualmente imposible en
ausencia de normas constitutivas previas que al definir qué cuenta como
“decision valida” inevitablemente limitan y condicionan qué puede decidirse
validamente. El “pueblo” no puede expresar magicamente “su voluntad
mayoritaria” sin normas que establezcan qué cuenta como “el pueblo”,
quién, como y cuando vota o como se agregan esas voluntades, asi que es

19 Puede encontrarse cumplida referencia de éste y otros pasajes ilustrativos en sentido
similar en Stephen HOLMES, “Precommitment and the Paradox of Democracy” [1988], ahora,
con modificaciones menores, en S. Holmes, Passions and Constraint: On The Theory of Liberal
Democracy (Chicago: University of Chicago Press, 1995) 134-177, especialmente pp. 137-148.

120 En eso la hace consistir Luis Prieto en Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit.
en nota 5, p. 138 (y vid. también p. 151, donde insiste en la “preocupacién por el cambio
generacional” de quienes plantean la objecion contramayoritaria y se pregunta si no se daria
satisfaccién a sus preocupaciones solo con estipular que la constituciéon se reformara
preceptivamente cada cierto tiempo).

121 Lo apuntan con razén F. LAPORTA, “El &mbito de la Constitucién”, cit. en nota 6, p. 481;
y L. PRIETO, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit. en nota 5, p. 143.
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cierto que la idea de autogobierno en un vacio enteramente libre de
cualquier clase de limites institucionales debe considerarse un sinsentido'?.

Pero quienes pretenden que con esto queda desactivada la objecion
democratica han elegido como blanco su formulacion mas desafortunada.
Porque del hecho de que el procedimiento mayoritario, como todo
procedimiento, requiera normas constitutivas no se sigue que esas normas
hayan de ser inmunes al cambio o modificables sélo por una via distinta
del propio procedimiento mayoritario. Y la cuestion no es entonces si el
pasado debe condicionar el presente, sino cémo debe condicionarlo. Vistas
asi las cosas, la objecion democratica puede y debe plantearse de un modo
mucho mas plausible que el que sugiere la vieja retdrica de la tension entre
las generaciones. De un modo que, por supuesto, da por sentado que ha de
haber normas constitutivas del procedimiento legislativo ordinario (que por
definicion impediran legislar validamente de cualquier otro modo), pero
que pregunta por qué dichas normas, en todo o en parte, habrian de ser
inmodificables a través de ese mismo procedimiento; que reclama, en
suma, una justificacion para el hecho de que, siendo intrinsecamente
valioso el autogobierno a través del procedimiento mayoritario, haya
materias -ya se trate de sus propias normas constitutivas o de cualquier
otra- que queden atrincheradas frente a éste. Es cierto, entonces, que el
autogobierno en un vacio de normas constitutivas es légicamente imposible
y que, en ese preciso sentido, el gobierno limitado no es lo contrario del
autogobierno. Pero también es cierto que no hay nada paraddjico en la idea
de que una de las cuestiones —y, ciertamente, no la menos importante-
acerca de las cuales una comunidad politica podria ejercer su autogobierno
es precisamente la redefinicion de los términos en que se autogobierna'?; y
si se entiende que hay razones para que quede sujeta en esto a ciertos
limites que el procedimiento mayoritario no puede remover, la pregunta

122 Que el autogobierno no es posible sin decisiones tomadas por nuestros predecesores es
una de las ideas centrales en las que insiste S. HOLMES, “Precommitment and the Paradox of
Democracy”, cit. en nota 119, especialmente pp. 167-168 (de donde, lamentablemente, ha
desaparecido una expresion sumamente grafica -“sin atar sus manos, el pueblo no tendra
manos”- que incluia Holmes en la primera versién de ese texto: cfr. J. Elster y R. Slagstad
(eds.), Constitutionalism and Democracy (Cambridge: Cambridge University Press, 1988), p.
231). En el mismo sentido, vid. Ch. EISGRUBER, Constitutional Self-Government, cit. en nota 19,
pp. 12, 14 y 44; y F. LAPORTA, “El ambito de la Constitucién”, cit. en nota 6, p. 480.

123 Para lo cual basta con que emplee una regla de decision colectiva auto-comprensiva,
esto es, que incluya entre el conjunto de decisiones que permite adoptar validamente la de
modificar esa misma regla.
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acerca de cudles son esas razones y por qué deberian prevalecer sobre el
valor intrinseco del autogobierno, sea cual sea el modo en que se responda,
no puede despacharse como el fruto de un simple error conceptual. Y en
este sentido, que me parece claramente distinguible del anterior, la tension
entre los ideales de autogobierno y gobierno limitado en la que insiste un
planteamiento rawlsiano no se desvanece en modo alguno.

Tampoco me parece que los términos basicos de un planteamiento
rawlsiano deban verse sustancialmente afectados por la idea de que la
autoimposicion de limites puede servir para alcanzar mejor los propios
objetivos. Esta es una idea, y no deberiamos olvidarlo, articulada
originariamente en relacién con la racionalidad practica individual. Lo que
se trata de destacar con ella es que un agente puede cambiar en su favor los
términos de una situacién en la que habra de tomar una decision mediante
la manipulacién previa del conjunto de alternativas de accion disponibles
para entonces, bien cancelando o suprimiendo alguna de ellas, bien
asociandole ciertos costes que modificarian las consecuencias de su
eleccion. En un contexto estrictamente paramétrico, ese tipo de
manipulacion puede servir para prevenir cambios indeseados de
preferencias asociados al fenomeno de la debilidad de la voluntad; en un
contexto estratégico, puede servir tanto para hacer posibles las ventajas de
la cooperacion (ayudando a superar problemas de accion colectiva en la
medida en que resulte desincentivado o se haga imposible el
comportamiento oportunista), como para mejorar la posicion del agente a
expensas de otros (por ejemplo, haciendo creible una amenaza y
aumentando de ese modo su poder en una negociacion), esto es, tanto para
promover la eficiencia como para conseguir ventajas puramente
distributivas'?. En cualquiera de esos casos ciertamente cabe decir que
autolimitarse no debilita, sino que fortalece, que imponerse ataduras puede
tener también el efecto liberador de crear posibilidades de accién que serian
inviables sin ellas.

Como es sabido, también se ha tratado de aplicar estas ideas al &mbito
de la comunidad politica, intentando mostrar los beneficios que ésta podria
obtener de la imposicion deliberada de limites a su autogobierno: por
ejemplo, que determinadas decisiones basicas sean dificilmente

124 La literatura sobre estos temas es poco menos que inabarcable. Un excelente balance de
lo producido en este terreno, aplicado ademas a la relacién entre democracia y
constitucionalismo, es el de Ignacio SANCHEZ-CUENCA, “Institutional Commitments and
Democracy”, Archives Européennes de Sociologie 39 (1998) 78-109.
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modificables evitaria que la cuestion de su revision formase parte
permanentemente de la agenda politica, lo que permitiria a la comunidad
concentrar sus energias en otros objetivos y disfrutar asi de las ventajas de
la estabilidad; o sustraer a la politica ordinaria cuestiones intensamente
controvertidas y que provocan divisiones profundas entre sectores sociales
podria ser una forma de autocensura estratégica que evitase fracturas que
hagan peligrar la pervivencia misma de la comunidad'?. Ahora bien, lo que
estdn sefialando argumentos como estos es simplemente que disefios
institucionales que incorporen mecanismos contramayoritarios pueden
producir mejores resultados que los que se alcanzarian a través del
procedimiento de decision por mayoria, es decir, que pueden ser superiores
a éste desde el punto de vista de su valor instrumental. Y esto hace
necesarias de inmediato dos puntualizaciones: la primera, que no tiene por
qué ser necesariamente asi'?; y la segunda, que en cualquier caso esto no
afecta en absoluto a los términos de un planteamiento rawlsiano, que
admite desde el principio que el mayor valor instrumental de un

125 Los textos pioneros en esta linea son dos de Stephen HOLMES, “Gag Rules or the Politics
of Omission” [1988] y el ya mencionado “Precommitment and the Paradox of Democracy”
[1988], ambos ahora, con alguna modificacién, en S. Holmes, Passions and Constraint, cit. en
nota 119; vid. también Cass SUNSTEIN, Designing Democracy: What Constitutions Do, cit. en
nota 19, especialmente pp. 96, 99 y 101. Entre nosotros, marcadamente influido por este tipo
de planteamiento, vid. Juan Ramén de PARAMO, “Compromisos, grilletes de arena y nudos
corredizos”, cit. en nota 18.

126 En lo que concierne a la estabilidad, es obvio que no se trata de un valor absoluto y que
un sistema politico muy estable puede ser profundamente injusto. Tampoco los mecanismos
de autocensura estratégica —las llamadas gag rules o “reglas de mordaza”- tienen por qué
considerarse necesariamente justificados. Para empezar, sélo es posible “silenciar” o extraer
una cuestion de la discusion publica tomando algiin tipo de decision acerca del status
normativo de las acciones correspondientes y haciendo esa decisiéon irrevisable por el
procedimiento mayoritario (o irrevisable a secas), con lo que la forma en la que la cuestién
ha quedado “cerrada” puede ser peor que los efectos de dejarla “abierta”; en segundo lugar,
puede ser inmoral la propia supresion de la discusion sobre ciertos temas; y, por ultimo, el
“silenciamiento” podria no tener el efecto pacificador que se supone que lo justificaria, sino
que, al contrario, la percepcion de la imposibilidad de reabrir la discusién sobre un tema que
se considere capital por los cauces de la politica ordinaria puede llevar a ciertos sectores
sociales a la conviccién de que la tinica salida esta en romper las reglas de juego del sistema.
Todas estas circunstancias, de hecho, han sido advertidas incluso por los propios impulsores
de la idea de “autocensura estratégica”: cfr. S. HOLMES, “Gag Rules or the Politics of
Omission”, cit. en nota 125, pp. 218-219 y 229; C. SUNSTEIN, “Constitutions and Democracies:
An Epilogue”, en J. Elster y R. Slagstad (eds.), Constitutionalism and Democracy, cit. en nota
122, 327-353, pp. 339-341. J. ELSTER, Ulysses Unbound, cit. en nota 7, p. 155. Vid. también,
subrayando los limites de esta clase de argumentos, F. LAPORTA, “El ambito de la
Constitucién”, cit. en nota 6, pp. 470-471.
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procedimiento puede compensar su menor valor intrinseco, pero que sigue
insistiendo en que también éste debe ser tomado en cuenta y en que hay
por tanto una dimension disvaliosa en las limitaciones al autogobierno, por
mas que éstas, eventualmente, generen efectos beneficiosos.

A veces se ha pretendido rechazar este tipo de réplica haciendo hincapié
en que no tendria sentido hablar de la falta de valor intrinseco de esa clase
de limitaciones eventualmente beneficiosas si precisamente han sido
autoimpuestas, si han sido producto del autogobierno de la comunidad en
un momento precedente. Pero esto confunde la naturaleza del contenido de
una decision con la de su fuente: que un disefo institucional que limita el
autogobierno haya sido adoptado a través de un acto de autogobierno no
cambia el caracter de aquél'”. Sin embargo, es notorio que para escapar
también a esta ultima respuesta se ha venido acudiendo con alguna
frecuencia a una estrategia argumental que, intentando explotar un
pretendido paralelismo entre el plano individual y el colectivo, intenta
redefinir la idea misma de autogobierno para mostrar asi que éste,
rectamente entendido, requiere en realidad la autolimitacion. La estrategia
se basa en distinguir desde el punto de vista cualitativo entre dos tipos de
circunstancias en las que una comunidad politica -en el fondo, como los
individuos- puede adoptar sus decisiones: aquellas en que reflexiona
colectivamente con mayor seriedad, imparcialidad y altura de miras (los
“momentos de politica extraordinaria”) y aquellas otras, menos brillantes
(o de “politica ordinaria”), en las que prevaleceria el intento descarnado de
satisfacer los intereses inmediatos, aun a riesgo de adoptar decisiones
miopes que la comunidad politica lamentaria a la larga, porque con ellas se
acabaria perjudicando a si misma. En la consabida imagen popularizada
por Elster’?®, del mismo modo que Ulises se hizo atar al mastil para no
dejarse seducir por el canto de las sirenas, la comunidad politica puede
tomar la decision de incapacitarse a si misma para tomar ciertas decisiones
que sabe que pueden tentarla, pero que, vistas desde un momento de
lucidez, considera repudiables'”. Y asi, precisamente imponiéndose limites,

127 Cfr. J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, pp. 255-256.

128 J. ELSTER, Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality (Cambridge:
Cambridge University Press, 1979). Pero hay precedentes en el uso de esa analogia, de los
que da cuenta el propio Elster: vid. J. ELSTER, Ulysses Unbound, cit. en nota 7, pp. 88-89; ID.
“Don’t Burn Your Bridge Before You Come To It: Some Ambiguities and Complexities of
Precommitment”, Texas Law Review 31 (2003) 1751-1787, pp. 1752-1753.

12 La conceptualizacién de los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo
precisamente como un “precompromiso” adoptado en el momento constituyente para
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recurriendo a “precompromisos”, tanto los individuos como la comunidad
asegurarian su genuino autogobierno, que no deberia entenderse como la
capacidad de tomar cualquier decision en cualquier momento, sino como la
capacidad de guiar consistentemente las propias acciones a lo largo del
tiempo sobre la base de decisiones de orden superior, adoptadas en
momentos de racionalidad no distorsionada, acerca de lo que se querria o
no llegar a decidir en momentos singulares.

En realidad esta analogia entre el plano individual y el colectivo es
engafnosa por muchas razones, puestas de manifiesto ya tantas veces en los
ultimos afios que casi no vale la pena detallarlas de nuevo'; y, si es que
tras ello conservaba alguna fuerza, la debe haber perdido por completo
después del reconocimiento final por parte del propio Elster de que era
inapropiada’®. Pero quiza si merezca la pena esbozar ahora una reflexion
diferente. Si la analogia fuese aceptable, seria no ya 1til, sino a decir verdad
indispensable para quien pretendiera justificar el constitucionalismo

prevenir los efectos de posibles etapas futuras de akrasia colectiva esta bien desarrollada en
Samuel FREEMAN, “Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review”, Law
and Philosophy 9 (1990) 327-370, especialmente p. 353. Entre nosotros se ha servido de la idea
J.J. MORESO, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota 18, pp. 389-390, en
términos que a su vez cita con aprobacion J.R. de PARAMO, “Compromisos, grilletes de arena
y nudos corredizos”, cit. en nota 18, p. 449.

130 Por mi parte, intenté resaltar algunas de ellas en J.C. BAYON, “Derechos, democracia y
constitucion”, cit. en nota 18, pp. 410-411. Una critica pormenorizada y creo que definitiva
del intento de trasladar la idea de precompromiso a la fundamentacién del
constitucionalismo es ahora la desarrollada en J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en
nota 56, cap. 12. En sentido similar, vid. también F. LAPORTA, “El ambito de la Constituciéon”,
cit. en nota 6, p. 464. Muy sintéticamente, la analogia entre el plano individual y el colectivo
es engafosa, entre otras cosas, porque es arbitrario equiparar los problemas de debilidad de
la voluntad o racionalidad distorsionada de un sujeto permanente y la autolimitacion como
remedio para los mismos a lo que no son sino desacuerdos de signo cambiante dentro de
conjuntos de individuos cuya composicion esta sujeta a variacion continua: la sociedad no es
la misma a lo largo del tiempo, ni tiene en cada momento “una” opinién, ni nada garantiza
que las decisiones constituyentes sean las de mayor lucidez o racionalidad y no un intento
de proteger intereses especificos de los constituyentes frente a decisiones futuras y, por fin,
ni siquiera cabe hablar en sentido estricto de limitaciones “autoimpuestas” cuando quien
supuestamente se autolimita (el constituyente) pone en buena medida en manos del juicio
de otro (los jueces constitucionales) la definicion precisa de esos limites.

131 Cfr. J. ELSTER, Ulysses Unbound, cit. en nota 7, pp. ix, 92-96, 167-174; ID., “Don’t Burn
Your Bridge Before You Come To It...”, cit. en nota 128, pp. 1758 ss. Pero ya antes Elster o
Holmes habian apuntado que la analogia tenia una validez limitada: vid. J. ELSTER, Nuts and
Bolts for the Social Sciences (Cambridge: Cambridge University Press, 1989), pp. 176 ss.; S.
HOLMES, “Precommitment and the Paradox of Democracy”, cit. en nota 119, pp. 174-175.
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partiendo de la base de que no hay mas fuente de legitimidad que la
“soberania popular”, de que el #nico ideal valioso para una comunidad
politica es precisamente el autogobierno. En realidad este punto de partida
no es en absoluto plausible!® pero quien lo adoptara no tendria
efectivamente mds via para justificar los mecanismos contramayoritarios
del constitucionalismo que la de ensayar una estrategia dualista'®, esto es,
que la de distinguir por su calidad entre dos clases de decisiones, de
manera que resultase explicable por qué, siendo el autogobierno lo tinico
que cuenta, algunas decisiones mayoritarias serian mas legitimas que otras
y no habria de ser siempre la mas reciente la que prevaleciera®. Lo que en
cambio es mas dificil de entender es que recurran también a la idea de
precompromiso quienes parten de la premisa, completamente diferente, de
que el criterio para elegir entre procedimientos de decision alternativos es
su valor instrumental, entendido concretamente como la mayor o menor
probabilidad de que a través de ellos se obtengan decisiones que respeten

132 Si entre todos los procedimientos posibles se considera mas valioso el de decision por
mayoria ha de ser por razones sustantivas, lo que implica que existen criterios de valoraciéon
independientes del procedimiento: y en ese caso no resulta facil entender por qué no
habrian de ser relevantes para evaluar los resultados que el procedimiento genere. Por eso,
la idea de que para elegir un disefo institucional s6lo cuenta su valor intrinseco y no su
dimensién instrumental resulta inaceptable: lo resalta William NELSON, On Justifying
Democracy (London/Boston: Routledge & Kegan Paul, 1980), pp. 17-33, especialmente p. 33.

133 Paradigmatica, en este sentido, es la posicion de Bruce ACKERMAN, We The People. Vol I:
Foundations (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1991). Pero debe tenerse en
cuenta, segiin aclara el propio Ackerman, que con ese modelo dualista pretende estar
ofreciendo una reconstruccion de la practica constitucional estadounidense, no una
propuesta normativa ideal: cfr. B. ACKERMAN, “Rooted Cosmopolitanism”, Ethics 104 (1994)
516-535, especialmente pp. 532-533, donde subraya de hecho que, si se tratara de esto
altimo, lo que él propondria, siguiendo el modelo aleman, seria que los derechos
fundamentales quedaran protegidos por una clausula de intangibilidad, porque “la
democracia no es nuestro valor [...] ultimo”, “la dignidad humana y la justicia social van
primero” y “no deberia hacer falta el horror de un holocausto para que los americanos
reconocieran que la democracia dualista 1o es la mejor forma de gobierno disponible para la
sociedad moderna” (p. 533, la cursiva es del original). En cambio, la democracia dualista “es
enteramente abierta” y en ella “todo depende del contenido de la voluntad del pueblo”: B.
ACKERMAN, La politica del didlogo liberal, trad. G. Alonso, (Barcelona: Gedisa 1999), pp. 158-
159.

13 La idea de que para evitar esa conclusion es imprescindible la distincion cualitativa
entre unas y otras decisiones se recalca en Bruce ACKERMAN, “Neo-Federalism?”, en J. Elster
y R. Slagstad (eds.), Constitutionalism and Democracy, cit. en nota 122, 153-193, pp. 188-189.
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los derechos basicos'®. Quienes piensen esto y crean también que el
constitucionalismo es el disefio institucional con mayor valor instrumental
no necesitan mds para considerar justificada su adopcion. En particular, no
necesitan justificarla apelando a la superior lucidez colectiva del momento
constituyente, porque desde su punto de vista lo que hace valioso un
disefio institucional no es que su adopcién haya sido un acto de
autogobierno (ni siquiera de “genuino” autogobierno). Asi que quienes
desde presupuestos como esos recurren a la idea de precompromiso hacen
en realidad un uso espurio de un argumento ya de por si muy dudoso, que
opera como un cuerpo extrafno dentro de la logica de sus planteamientos y
del que, en definitiva, no tienen necesidad alguna.

4.2. El “derecho de los derechos”

Desde un planteamiento rawlsiano los mecanismos contramayoritarios
del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccion de uno de
nuestros derechos (el de participacion en pie de igualdad en la toma de
decisiones publicas), que sin embargo cabe la posibilidad de que quede
compensada por una mejor proteccion de los demas (i.e., de los derechos
que aseguran la autonomia individual). Discutir acerca de la justificacién
del constitucionalismo pasaria entonces por hacer un balance de las
consecuencias de diferentes disefios institucionales para el sistema global
de los derechos, intentando determinar en cada caso si su impacto negativo
sobre algunos de ellos se justifica 0 no por su afianzamiento de otros. Pero
esta forma de consecuencialismo de los derechos ha sido considerada por
Jeremy Waldron como un auténtico “error categorial”’**. En su opinion es
totalmente inapropiado plantear el problema como si se tratase de un
conflicto entre el derecho de participacion y el resto de los derechos, lo que
presupondria que todos ellos se encuentran en el mismo plano y que hay

135 Como es el caso de J.J. MORESO, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, cit. en nota
18, que expresa con claridad que son ésas las premisas de las que parte en pp. 385 y 394 (si
bien, aunque sélo de manera incidental, apunta en otro lugar —p. 397- que también habria
que tomar en cuenta los derechos de participacién politica, esto es, el valor intrinseco y no
meramente instrumental de los procedimientos de decisién, un elemento a mi juicio de la
maxima importancia que, sin embargo, creo que no acaba de quedar integrado en el
conjunto de su enfoque).

136 Cfr. J. WALDRON , “Participation: The Right of Rights”, Proceedings of the Aristotelian
Society 98 (1998) 307-337, p. 327 [texto que constituye ahora, con modificaciones, el cap. 11 de
J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, donde no se conserva sin embargo la
expresion citada].
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que sopesarlos cuando el respeto de unos se consigue a costa del
menoscabo de otros. Porque segin Waldron el de participacion no es uno
mas entre nuestros derechos, con mayor o menor peso que el resto, sino un
derecho esencialmente diferente, situado en un nivel distinto: seria, incluso,
el “derecho de los derechos”'¥, puesto que su ejercicio seria precisamente
un modo de determinar, en condiciones de desacuerdo, qué derechos
habrian de tener reconocimiento institucional en la comunidad politica (y,
como tal, no competiria con estos, sino con otros modos alternativos —por
ejemplo, elitistas- de determinarlo). El modo en que Waldron concibe esa
diferencia de planos puede resultar mas claro si se recuerda la distincion
entre el nivel de una teoria de la justicia y el de una teoria de la
autoridad'. Los derechos que protegen la autonomia individual
corresponderian al primero de ellos (y permitirian calificar como injusta a
toda decision publica que no los respetara), mientras que el derecho de
participacion corresponderia al segundo (seria un poder hohfeldiano para
asignar institucionalmente derechos y deberes, dado que reina el
desacuerdo en la comunidad acerca de su contenido y alcance, pero
necesitamos a pesar de todo decisiones colectivas al respecto). Y la
conclusion que extrae Waldron de todo ello, en contraste con un
planteamiento rawlsiano, es que la eleccién de un disefio institucional no
debe estar guiada nada mas que por el respeto al derecho de participacion
(que seria el modo mas justo de tomar decisiones colectivas acerca de los
derechos por ser precisamente el mas afin al ideal profundo que late tras
ellos), un punto de vista que rechaza que ese valor deba ser integrado en un
balance con cualesquiera otros y desde el cual, por consiguiente, parece que
los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo no podrian
considerarse justificados en circunstancia alguna.

Ahora bien, aunque Waldron insiste —y a mi juicio con razén- en el valor
intrinseco de la participacion'®, no piensa en absoluto que el iinico ideal
valioso para una comunidad politica sea el autogobierno. De hecho,
siempre ha subrayado que su critica al constitucionalismo pretende estar
basada en el propio ideal de los derechos. La pregunta obvia, en ese caso, es
por qué para la eleccion de un procedimiento de decision no habria que
tomar en cuenta fambién su valor instrumental en orden a la proteccion de

137 Una expresion que toma de William Cobbett: vid. ]. WALDRON, Law and Disagreement,
cit. en nota 56, p. 232, nota 1.

138 Vid. supra, nota 56 y texto al que acompana.

139 J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, pp. 236-239.



60 Juan Carlos Bayon

éstos; por qué, en suma, tendriamos que aceptar que las consideraciones
instrumentales no estdn llamadas a desempefiar ningin papel en la
justificacion de un disefio institucional, aunque no se base exclusivamente en
ellas'.

Su contestacion sigue esencialmente dos lineas, ninguna de las cuales es
en realidad convincente. La primera consiste en alegar que la respuesta a la
cuestion de qué procedimiento de decisiéon hemos de considerar justificado
no se puede hacer depender, ni siquiera en parte, de la determinacion de
cudl de ellos protegeria mejor los derechos, porque, como discrepamos
acerca de qué derechos tenemos, no serviria de nada preguntarnos qué
procedimiento produciria con mayor probabilidad un resultado que no
estamos de acuerdo en qué consiste!#!. Pero esta respuesta si que implica
una verdadera confusién de planos. Quien se pregunta qué derechos
deberia reconocer la comunidad politica, como quien se pregunta qué
procedimiento deberia adoptar ésta para alcanzar decisiones colectivas al
respecto, no estd ya tomando parte en la adopciéon de una decision
colectiva, sino desarrollando atin una deliberacidn en primera persona, en la
que precisamente intenta determinar qué posicion defenderd en la
discusidn colectiva. Por supuesto no todos estaran de acuerdo con la teoria
de la justicia que uno propugne, y tampoco con la eleccion del
procedimiento de decisién que uno considere justificado'®. Pero si el hecho
del desacuerdo acerca de esto ultimo no nos impide —y ciertamente no le
impide a Waldron- defender ante los demds un procedimiento en particular
entre los muchos posibles, no se ve por qué el desacuerdo acerca de lo
primero deberia ser un obstdculo para que uno defienda ante los demas
una determinada concepcion de los derechos y para incluir, como uno de
los elementos que ha tomado en cuenta en su selecciéon del procedimiento
que considera justificado, la mayor o menor probabilidad de que respete esa
forma de entenderlos. En definitiva (y dejando ahora al margen la cuestién
del valor intrinseco), no se trata de aportar al procedimiento de decisién
colectiva la propuesta de que la comunidad adopte “el procedimiento que

140 Sobre la importancia insoslayable de la dimension instrumental para la justificaciéon de
un disefio institucional, vid. Joseph RAz, Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of
Law and Politics (Oxford: Clarendon Press, 1994), p. 117.

141 J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, pp. 248-249 y 252-254.

142 Sencillamente porque, como nos recuerdan Gutmann y Thompson, “no hay nada que
pueda sustituir a la deliberaciéon moral sustantiva a la hora de resolver conflictos entre
procedimientos”: cfr. Amy GUTMANN y Dennis THOMPSON, Democracy and Disagreement
(Cambridge, Mass.: The Belknap Press, 1996), p. 32.
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con mayor probabilidad proteja los derechos”, una recomendacion que —en
esto tiene razén Waldron- seria vacia y perfectamente inttil cuando reina el
desacuerdo al respecto y con la que, caso de ser adoptada, la comunidad no
sabria qué hacer. Se trata de determinar en primera persona cudl seria el
procedimiento que protegeria mejor los derechos -tal y como uno los
concibe: ninguno podemos escapar a nuestra propia perspectiva- y, una vez
identificado, de promover la adopcién por parte de la comunidad de ese
procedimiento concreto. Y esto probaria que el primero de los argumentos
de Waldron para convencernos de que en la eleccion de un procedimiento
de decision no habria que tomar en cuenta también su valor instrumental es
en realidad el producto de una confusion.

La segunda linea seguida por Waldron para fundamentar la relevancia
en exclusiva del derecho de participacion es la que aduce que, habiendo
desacuerdo acerca del contenido y alcance de los derechos que se nos
deberian reconocer institucionalmente y necesitando una decision colectiva
al respecto, hemos de generarla a través de un procedimiento que
reconozca que, siendo todos capaces por igual de desarrollar un sentido de
la justicia, el punto de vista de cada cual es merecedor de un igual respeto;
y justamente por eso seria ofensivo tomar la decision correspondiente de
cualquier modo que no fuese el que reconoce a todos el derecho a
participar en pie de igualdad en su adopcion'®. Pero, formulado en estos
términos, el argumento queda atrapado en un dilema'*: o nos lleva a un
regreso al infinito, o se vuelve contra si mismo. Sucederia lo primero si
decimos que, por las mismas razones por las que es moralmente deseable
tomar las decisiones acerca de cuestiones sustantivas mediante
procedimientos que reconozcan a cada uno la participaciéon en pie de
igualdad en su adopcidén, también lo sera tomar la decision acerca de qué
procedimiento elegir mediante un procedimiento de orden superior basado
a su vez en el derecho a tomar parte en pie de igualdad en su adopcion. Y si
se quiere cortar el regreso al infinito, el argumento socava la propia
posicion de Waldron'#: porque no se acierta a ver por qué seria ofensivo -o

143 J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56, pp. 238-239.

144 Vid. Thomas CHRISTIANO, "Waldron on Law and Disagreement”, Law and Philosophy 19
(2000) 513-543, pp. 519-523.

145 Como han sefialado Joseph RAz, “Disagreement in Politics”, American Journal of
Jurisprudence 43 (1998) 25-52, p. 47; Cécile FABRE, Social Rights Under the Constitution, cit. en
nota 39, pp. 141-142; o Aileen KAVANAGH, "Participation and Judicial Review: A Reply to
Jeremy Waldron", Law and Philosophy 22 (2003) 451-486, p. 468.
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expresaria falta de respeto hacia la capacidad de las personas de desarrollar
una concepcién de lo justo- promover sin mas la adopcién de un disefio
institucional por su valor instrumental para proteger los principios
sustantivos de justicia que uno considera correctos, a pesar de que reine el
desacuerdo sobre ellos, y no habria de serlo igualmente promover sin mas
la adopcidon del procedimiento de decision basado en la preeminencia
exclusiva del derecho de participacion, a pesar de la existencia de un
desacuerdo no menos profundo acerca del modo en que deberiamos
adoptar nuestras decisiones colectivas'*. Asi que, en definitiva, Waldron no
aporta ninguna razén convincente para abandonar las ideas esenciales de
un planteamiento rawlsiano: que en la justificacion de un disefio
institucional el valor intrinseco del derecho de participacion debe ser
integrado en un balance que tome en cuenta también su valor instrumental
para proteger el resto de nuestros derechos; y que, por consiguiente, puede
haber circunstancias en las que el mayor valor instrumental de un
procedimiento se sobreponga a su menor valor intrinseco'¥.

146 Waldron es consciente de que pesa sobre €l la carga de explicar -sin incurrir en un
regreso al infinito y reconociendo que no sélo hay desacuerdos sobre cuestiones sustantivas,
sino también sobre el modo en que deberiamos decidir- por qué razén la cuestion acerca de
si usar el procedimiento basado en el derecho de participacion u otro distinto deberia
decidirse precisamente usando el primero. Y su respuesta es decepcionante: “decidir entre
los procedimientos A y B usando el procedimiento A —nos dice- no es privilegiar el
procedimiento A; es simplemente usarlo” (J. WALDRON, Law and Disagreement, cit. en nota 56,
p- 301; la cursiva es del original); asi que, como a fin de cuentas necesitamos algin
procedimiento, podriamos sostener sin incurrir en peticién de principio que para decidir si
hemos de usar o no el procedimiento mayoritario se ha de recurrir al propio procedimiento
mayoritario, simplemente por razones “pragmaticas” y porque, después de todo, se trata de
un procedimiento que nos es “familiar” (p. 300). Esta endeble respuesta ha merecido la
critica de Cécile FABRE, "The Dignity of Rights", Oxford Journal of Legal Studies 20 (2000) 271-
282, p. 277; y Aileen KAVANAGH, "Participation and Judicial Review...”, cit. en nota 146, pp.
468-469, ambas subrayando que no cabe entender cémo usar un procedimiento para decidir
qué procedimiento usar no implica “privilegiarlo”, ni qué valor justificativo podrian tener
las consideraciones “pragmaticas” de recurrir a lo que nos resulte mas “familiar”.

147 De hecho, hay al menos un momento en el que Waldron se aparta de la idea central que
anima su critica al constitucionalismo y reconoce que la elecciéon de un disefio institucional
puede depender de un balance entre su valor intrinseco y su valor instrumental, aceptando
asi, de paso, la tesis de la dependencia contextual. Es aquel (cfr. ]. WALDRON, Law and
Disagreement, cit. en nota 56, pp. 279-281) en que se pregunta si no seria una buena razon
para adoptar restricciones constitucionales al poder de la mayoria el que hubiese sélidas
razones para creer que ésta pretende suprimir las libertades de la oposicién para silenciar la
disidencia (p. 279), a lo que responde simplemente que esas circunstancias no se dan en
Estados Unidos o el Reino Unido, donde hay “robustas y asentadas tradiciones de libertad
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4.3. Instrumentalismo estricto e igualdad politica

Como he resaltado ya en varias ocasiones, para un planteamiento
rawlsiano hay dos dimensiones relevantes para la evaluaciéon de un
procedimiento -la calidad de los resultados que es probable que produzca y
la calidad del modo mismo en que se decide- y estas dos dimensiones son
irreductibles. Hay sin embargo quienes sostienen un planteamiento
estrictamente instrumentalista, segtin el cual el valor de un procedimiento
de decision dependeria exclusivamente de su tendencia a producir
resultados justos'. Esto implica que cualquier otro sentido en el que se
dijese de un procedimiento que es valioso deberia ser en realidad reducible
a esa dimensién instrumental®. Y por eso, desde este punto de vista se
pone en duda que tengamos un derecho independiente a la participacion en
pie de igualdad en la toma de decisiones publicas. O dicho de otro modo, el
de participacion no se podria considerar realmente uno de nuestros
derechos sustantivos, de la misma clase que los que protegen nuestra
autonomia individual, sino que, todo lo mads, cabria hablar de él como un
derecho en sentido puramente derivativo'™: tendriamos “derecho” a la
participacion en pie de igualdad si —pero solo si- esa forma de tomar las
decisiones publicas resultara ser la que con mayor probabilidad
salvaguarda nuestros derechos sustantivos; y en ese preciso sentido no

politica”; pero admite que si podrian corresponder con las de algtn sistema politico como
los de las “nuevas democracias del Este de Europa o de la antigua Unién Soviética”, en cuyo
caso no excluye que las restricciones constitucionales al poder de la mayoria pudieran estar
justificadas (p. 281). En realidad, creo que no hace falta nada mas para dar por bueno el
planteamiento rawlsiano, del que con tanto esfuerzo ha intentado distanciarse.

148 Cfr., por ejemplo, Richard J. ARNESON, “Democratic Rights at National and Workplace
Levels”, en D. Copp, J. Hampton y J.E. Roemer (eds.), The Idea of Democracy, cit. en nota 117,
118-148, especialmente pp. 118-125; R. DWORKIN, Freedom’s Law, cit. en nota 19, pp. 17 y 34
(pero ténganse en cuenta las matizaciones que se haran en breve); Philippe VAN PARys, “Is
Democracy Compatible With Justice?”, Journal of Political Philosophy 4 (1996) 101-117;
Stephen HOLMES, “Constitutionalism, Democracy and State Decay”, en H.H. Koh y R.C. Slye
(eds.), Deliberative Democracy and Human Rights (New Haven: Yale University Press, 1999),
116-135, p. 124 (donde afirma que “una actitud instrumental hacia el derecho constitucional
es la correcta”).

149 Cfr. R. ARNESON, “Democratic Rights at National and Workplace Levels”, cit. en nota
148, p. 144, nota 7.

150 Es lo que sostienen Larry ALEXANDER, “Are Procedural Rights Derivative Substantive
Rights?”, Law and Philosophy 17 (1998) 19-42; ID., “Is Judicial Review Democratic?...”, cit. en
nota 110, p. 281; o R. ARNESON, “Democratic Rights at National and Workplace Levels”, cit.
en nota 148, p. 118.
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habria mayor inconveniente en que siguiésemos hablando de un “derecho
de participacion”, pero a condicion de que no cayéramos en el error
conceptual de pensar en un “derecho a que se respeten nuestros
derechos”'® como si fuese un derecho mas que se anade a éstos y que,
llegado el caso, podria competir con ellos. Y si no tenemos un derecho
independiente a la participacion, si el presunto valor intrinseco de un
procedimiento debe reducirse en realidad a su valor instrumental, entonces
la justificacion de un disefo institucional no pasaria por balance alguno'>? y
los términos bésicos de wun planteamiento rawlsiano estarian
sustancialmente equivocados.

La idea de que un disefio institucional sélo se justifica por la calidad de
los resultados que es probable que produzca y de que no cabe hablar de un
derecho de participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones
(excepto como una forma laxa de referirse a la hipotética superioridad del
procedimiento democratico en términos instrumentales, pendiente en
cualquier caso de confirmacion) tiene sin embargo implicaciones que no
parecen faciles de aceptar. Supondria, por ejemplo, que no hay ninguna
objecion de principio a una propuesta como la del voto plural de Mill'*. Uno
puede pensar que no es cierto, por diversas razones, que otorgar a los
individuos mas instruidos o con mejor formacion “dos o mas votos” —en
lugar de uno, como al resto de los ciudadanos- aumente la probabilidad de
que las decisiones adoptadas sean mas justas, pero eso no es lo decisivo: lo
decisivo es que, si fuese cierto, desde el punto de vista del
instrumentalismo estricto no habria nada censurable en una propuesta
como esa. En términos mds generales: para quien asuma un enfoque
estrictamente instrumentalista la idea del voto plural de Mill puede estar
equivocada en las presuposiciones empiricas en las que se basaba su
estimacion de las consecuencias que tendria ese sistema, pero no lo estaria
en el principio basico de que no tenemos derecho a un igual poder politico,
lo que es tanto como decir que no habria nada intrinsecamente disvalioso
en un disefio institucional que lo distribuyera desigualmente (incluso si lo
encomendara en exclusiva a un “déspota benevolente”, o a una minima

151 Esto es, un derecho a que todas las instituciones se disefien de forma tal que se
maximice la probabilidad de que se respeten nuestros derechos sustantivos.

152 R. ARNESON, “Democratic Rights at National and Workplace Levels”, cit. en nota 148, p.
137.

153 Cfr. John Stuart MILL, Del gobierno representativo [1861], trad. Marta C.C. de Iturbe,
presentacion de Dalmacio Negro (Madrid: Tecnos, 1985), cap. VIII, pp. 106-109.
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élite de “expertos morales”) si con ello aumentase la probabilidad de que se
adoptaran a través de él las decisiones correctas'>.

Parece, sin embargo, que hay poderosas razones para entender que el
derecho a un igual poder politico, entendido en concreto como el derecho a
la participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones publicas, es un
corolario de la idea de que todos somos merecedores de un igual respeto no
sOlo como individuos privados, sino también como ciudadanos. Y que, del
mismo modo que valoramos la autonomia individual por la importancia
intrinseca de desarrollar una vida auténoma, y no porque esperemos que
las elecciones de un individuo auténomo tiendan necesariamente a ser las
mas correctas, apreciamos el procedimiento democratico no meramente por
su mayor o menor valor instrumental, sino —como dice Rawls, discutiendo
precisamente la propuesta del voto plural de Mill- por lo que representa en
si mismo “para la calidad moral de la vida civica”, para “la autoestima y el
sentimiento de aptitud politica del ciudadano medio”'*®, en suma, por el
valor no instrumental, sino expresivo o simbolico, de sentirse parte de una
comunidad cuyos miembros organizan la esfera publica a partir de su
reconocimiento reciproco como iguales!.

Los instrumentalistas estrictos sostienen en cambio que el derecho a un
igual poder politico “no se sigue de ninguna forma plausible de
igualitarismo”!”. Para fundamentar una posicion semejante, parece que
podrian seguirse dos caminos. El primero consistiria en afirmar pura y
simplemente que si alguien se sintiese insultado, minusvalorado o, en
suma, no respetado como un igual por un procedimiento como el del voto
plural, dicho sentimiento careceria por principio de justificacién y por
consiguiente no podria constituir de ningdn modo una razon contra el
procedimiento en cuestion. Este camino parece muy poco prometedor y

154 Una idea que, como es obvio, tendria consecuencias inmediatas para la justificacion de
los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo. De hecho, un instrumentalista
estricto como Arneson apunta que “[l]os principios subyacentes a la supremacia judicial y al
voto plural son los mismos” y que “[l]a supremacia judicial no es sino el voto plural por
otros medios”: R. ARNESON, “Democratic Rights at National and Workplace Levels”, cit. en
nota 148, p. 135.

155 . RAWLS, A Theory of Justice, cit. en nota 55, pp. 233-234 [205].

156 Sobre la analogia entre el valor intrinseco de la autonomia individual y el de la
participacion en pie de igualdad, vid. David Corp, “Could Political Truth Be a Hazard for
Democracy?”, cit. en nota 117, pp. 112 y 114-115.

157 Larry ALEXANDER, “Is Judicial Review Democratic?...”, cit. en nota 110, p. 281; ID., “Are
Procedural Rights Derivative Substantive Rights?”, cit. en nota 150, p. 39.
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aqui asumiré sin mds que no es plausible. El segundo, mds refinado,
vendria a coincidir esencialmente con el tipo de estrategia que ha seguido
Dworkin: y lo que intentaré mostrar es que conduce al abandono
subrepticio del instrumentalismo y a la admision encubierta de los
términos basicos de un planteamiento rawlsiano.

Segun Dworkin, hay dos modos de concebir el ideal democratico. El
primero -y que €l defiende- pondria su atencion en los resultados, y
entenderia que lo importante es articular una estructura institucional,
cualquiera que sea su forma, que haga mas probable que se generen
decisiones sustantivas que traten a todos los miembros de la comunidad
con igual consideracion. El segundo, en cambio, se fijaria en los rasgos del
procedimiento mismo, y consideraria que lo relevante es que éste
distribuya el poder politico de un modo igual, no qué resultados es
previsible que produzca'®. Lo que ocurre, segan Dworkin, es que la
igualdad de poder politico es un ideal ambiguo que podria ser interpretado
hasta de cuatro maneras, todas las cuales resultarian ser sin embargo, una
vez analizadas adecuadamente, o irrealizables, o indeseables, o ambas
cosas a la vez. Y si realmente la pretensién de que tenemos derecho a un
igual poder politico fuese insostenible, de ello se seguiria que la forma
correcta de interpretar el ideal democratico tiene que ser la primera, lo que
equivaldria a haber justificado un enfoque instrumentalista estricto.

El paso crucial de la argumentacion de Dworkin consiste por tanto en
mostrar que ninguna de las cuatro formas posibles de entender la igualdad
de poder politico representa un ideal atractivo. Esas cuatro formas resultan
de cruzar dos distinciones: la que media por un lado entre igualdad
horizontal (entre unos ciudadanos y otros) e igualdad vertical (entre
gobernantes y gobernados) y la que, por otro, distingue entre igualdad de
impacto (que se refiere a la medida en que la decision de cada uno,
expresada en su voto, condiciona la decision colectiva que se adopte) e
igualdad de influencia (que tiene que ver con el grado en que cada uno
puede incidir en las opiniones de los demads e inducirles a tomar sus
decisiones politicas en un sentido determinado)®. Creo que pueden
aceptarse en lineas generales las consideraciones de Dworkin en contra de
la igualdad vertical, ya sea de impacto o de influencia, y de la igualdad

15 R. DWORKIN, Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality (Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 2000), p. 186; vid. también R. DWORKIN, Freedom’s Law, cit. en nota
19, p. 34.

15 R. DWORKIN, Sovereign Virtue, cit. en nota 158, p. 191
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horizontal de influencia'®. Los problemas aparecen, segin creo, en su
opinion acerca de la igualdad horizontal de impacto. Pero antes de entrar a
considerarlos conviene traer a la vista otro elemento esencial de la posicion
de Dworkin, que resultara decisivo para esa discusion.

Cuando desde un planteamiento instrumentalista se habla de los
“resultados” de un procedimiento, lo que en principio se entiende por tal
son exclusivamente las decisiones que se adoptan a través de €l. A esta clase
de resultados los denomina Dworkin las “consecuencias distributivas” del
procedimiento (puesto que distribuyen derechos y deberes, entendidos
como “recursos” en el sentido mas amplio del término). Pero en su opinioén
un procedimiento generaria también otro tipo de resultados, las
“consecuencias participativas”, que no serian decisiones tomadas a través
del procedimiento, sino efectos generados en las percepciones que los
individuos se forjan de si mismos y de la clase de relacion que mantienen
con los demas por la forma misma en la que el procedimiento hace que se
desenvuelva la actividad political®’. Y segtiin Dworkin, si bien ninguna
concepcion satisfactoria de la democracia puede ignorar las consecuencias
participativas'®?, ello no obligaria de ninguna manera a abandonar una
perspectiva puramente instrumentalista: porque el contraste basico no se
daria entre un enfoque que se fija en las consecuencias distributivas y otro
que pone su atencion en las consecuencias participativas, sino entre uno
que se fija en ambos tipos de consecuencias (y que por tanto seguiria siendo
instrumentalista, pero dando un sentido mds amplio a la nocién de
“resultado”'®®) y otro que ignora todas ellas e insiste en un rasgo del

160 Sintéticamente, en una democracia representativa y en ausencia de mandato imperativo
no hay por definicién igualdad de impacto entre representantes (que son quienes toman
directamente las decisiones politicas) y representados, y la desigualdad vertical de
influencia parece inevitable en la practica. Y en cuanto a la igualdad horizontal de
influencia, lo que en realidad resulta censurable es una de las causas —la principal,
seguramente- de la desigualdad de influencia: la distribucién no equitativa de los recursos.
Pero, si se corrigiera esa injusticia distributiva de base, verosimilmente la desigualdad de
influencia subsistiria de todos modos como resultado de otros factores (las diferencias de
talento, de dedicacién a los asuntos puiblicos o de disposiciéon a utilizar para fines politicos
los recursos que a uno le correspondan segtn una distribucién equitativa), y no parece que
haya una justificaciéon moral para la supresién de las desigualdades de influencia que
puedan tener su origen en estas otras causas.

161 R. DWORKIN, Sovereign Virtue, cit. en nota 158, pp. 186-187.
162 Op. cit., p. 187.

163 Este tipo de “instrumentalismo ampliado” también es sostenido por R. ARNESON,
“Democratic Rights at National and Workplace Levels”, cit. en nota 148, p. 138.
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procedimiento mismo, como seria su reconocimiento del presunto derecho
a un igual poder politico'*.

A mi entender, sin embargo, la diferencia entre esa clase de
instrumentalismo ampliado y un planteamiento rawlsiano es puramente
aparente’®. La “igualdad horizontal de impacto” de todos los ciudadanos
no es mas que otro nombre para su participacion en pie de igualdad —en
sentido formal- en la toma de decisiones publicas. Conviene entonces
examinar de cerca las razones por las que Dworkin no la considera un ideal
atractivo. Esencialmente son dos. La primera es que la igualdad horizontal
de impacto no seria suficiente para una concepcion satisfactoria de la
democracia, puesto que el hecho de que el voto de cada uno cuente por
igual para la adopcion de la decision colectiva puede ser compatible con la
ausencia de libertades bésicas de expresion o asociacion, o con que algunos
individuos hayan podido disfrutar de ellas y otros no'®. Pero que la
“igualdad horizontal de impacto” no sea el tinico valor politico ni el mas
importante de ellos no prueba que carezca de valor intrinseco, que no sea
valiosa en si misma'¥’. Un planteamiento rawlsiano no insiste en que el
derecho de participacion en pie de igualdad sea absoluto, sino en que
siempre ha de ser tomado en cuenta como uno de los elementos del balance
requerido para la justificacion de un disefo institucional.

Por ello mismo, pareceria en principio mejor encaminado el segundo de
los argumentos de Dworkin, que trata de mostrar que la igualdad
horizontal de impacto tampoco es un ingrediente necesario de un diseno
institucional justificado. Para probarlo, alega que si una modificacion de las
circunscripciones electorales y del niumero de representantes que elige cada
una de ellas produjera desigualdad horizontal de impacto (i.e., atribuyera
mas valor a la decision de los votantes de ciertos distritos que a la de los
votantes de otros), pero ello hiciese mas probable la adopcion de decisiones
mas justas y no tuviera consecuencias participativas negativas para los
individuos cuyo voto pasara a tener menor impacto (es decir, si éstos no
percibieran esa reduccion como una forma de ultraje incompatible con el

164 R. DWORKIN, Sovereign Virtue, cit. en nota 158, p. 188.

165 Algo que ya sefala Beitz en relacion con una sugerencia, en la linea del planteamiento
de Dworkin, que segtin dice le formul6é Dennis Thompson: cfr. Ch. BEITz, Political Equality,
cit. en nota 73, p. 44.

166 R. DWORKIN, Sovereign Virtue, cit. en nota 158, p. 193.

167 Cfr. Alfonso Ruiz MIGUEL, “La igualdad politica”, Derechos y Libertades 11 (2002) 65-98,
p- %4
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respeto al que son acreedores por su igual ciudadania), entonces el disefio
institucional resultante estaria impecablemente justificado y no habria
ninguna razon en contra de su adopcion'®®. Esto es tanto como decir que lo
que cuenta no es en si la igualdad o desigualdad horizontal de impacto
como caracteristica del procedimiento mismo, sino sus consecuencias para
la percepcion que tienen los individuos de si mismos y de su relacién con
los demds a la vista del modo en que se configura la vida politica de la
comunidad a la que pertenecen. Ahora bien, una cosa es que ciertas formas
de desigualdad horizontal de impacto produzcan o no de hecho un efecto
negativo sobre esas percepciones y otra, muy distinta, que debieran o no
producirlo. Después de todo, las “consecuencias participativas negativas”
que genere de hecho un disenio institucional dependen de las expectativas y
aspiraciones de los individuos, moldeadas a su vez por las circunstancias
de su socializacion y, en definitiva, por el peso de las tradiciones, del modo
en que su comunidad se haya venido organizando politicamente hasta el
presente!®, algo que, como es obvio, no posee en si mismo ninguna fuerza
justificativa. Por eso, que cierta forma de desigualdad horizontal de
impacto no produzca de hecho consecuencias participativas negativas no
implica necesariamente que no deba considerarse intrinsecamente
disvaliosa. En realidad, se podria decir mas bien que los tinicos casos en
que se justificaria que los individuos no apreciasen “consecuencias
participativas negativas” en una determinada forma de desigualdad
horizontal de impacto serian precisamente aquellos en los que fuese
razonable entender que el derecho a la participacion en pie de igualdad ha
cedido justificadamente ante consideraciones relativas al mayor valor
instrumental de un procedimiento alternativo que se aparta en alguna
medida de la participacion igualitaria. Pero esto simplemente nos lleva de
nuevo a la idea de que el respeto al derecho de participacion no es el tinico
valor que cuenta en la justificacion de un disefio institucional, no a la idea,
completamente distinta y vindicada por el instrumentalismo estricto, de
que en realidad no constituye un valor independiente en absoluto.

En definitiva, el instrumentalismo estricto o genuino, que es el que
entiende que la justificaciéon de un procedimiento depende de la mayor o
menor probabilidad de que a través de él se adopten decisiones justas y de
nada mds que eso, seria inaceptable precisamente por no conceder relevancia
alguna a lo que llama Dworkin “consecuencias participativas negativas”.

168 Op. cit., p. 188.

19 Lo subraya con razén Ch. BEITZ, Political Equality, cit. en nota 73, p. 45.
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Pero una forma de instrumentalismo ensanchado que entienda que éstas
son también parte de los “resultados” del procedimiento que hay que tener
en cuenta, o bien mide esas consecuencias participativas desde el rasero de
las convicciones politicas —aceptables o no- imperantes de hecho en la
comunidad, y pierde con ello su potencial justificativo, o bien acaba siendo
indistinguible en realidad de un planteamiento rawlsiano'”".

5. DEPENDENCIA DEL CONTEXTO Y CONSTITUCIONALISMO DEBIL

En las discusiones acerca de la justificacion del constitucionalismo hay atn,
con demasiada frecuencia, dos presuposiciones implicitas. La primera, que
nos enfrentamos a una opcion cerrada entre dos unicas posibilidades, el
modelo de supremacia parlamentaria incondicionada (eso que se ha dado
en llamar “Estado legislativo de derecho”, o “modelo de Westminster”'”!) y
el Estado constitucional, entendido precisamente como alguna forma de
“constitucionalismo fuerte” (es decir, que incorpore los caracteristicos
mecanismos contramayoritarios de la rigidez y el control jurisdiccional de
constitucionalidad, en el sentido explorado al comienzo de este trabajo). La
segunda, que aquel de los dos que se juzgue preferible, lo serd para
cualquier comunidad politica, porque la justificacion de un disefio
institucional no es relativa a circunstancias contingentes que puedan variar
de una comunidad a otra.

Pero en mi opinidn se trata de dos prejuicios que hay que acabar de
desterrar cuanto antes. Por un lado, una mirada suficientemente atenta a
los sistemas politicos existentes en la actualidad nos muestra de inmediato
que entre los dos polos mencionados hay una tercera posibilidad,
representada por las distintas formas de “constitucionalismo débil”, que
(aun variando los detalles de sus respectivas maquinarias institucionales)
vienen a coincidir en reservar la ultima palabra a la mayoria parlamentaria

170 Lo que creo que queda suficientemente claro con la admisién por parte de Dworkin de
que no puede excluirse que los diferentes objetivos que persigue una concepciéon de la
democracia como la que él propugna —maximizar la probabilidad de que el procedimiento
genere las “consecuencias distributivas” correctas y evitar al tiempo que produzca
“consecuencias participativas” negativas- entren en conflicto y haya que articular alguna
forma de compromiso entre ellos (cfr. R. DWORKIN, Sovereign Virtue, cit. en nota 158, pp. 200
y 207-208).

71 Vid. Arend LJPHART, Democracies (New Haven: Yale University Press, 1984), pp. 16 ss.
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ordinaria'”?, pero introduciendo a pesar de ello diferencias en absoluto
irrelevantes respecto al simple —y, en su forma pura, hoy ya en realidad
inexistente- “modelo de Westminster”. Por otro, si se acepta la tesis -que
aqui he defendido- de que la justificacion de un disefio institucional
depende de un balance entre su valor intrinseco y su valor instrumental, se
ha de admitir que cual sea el disefio institucional preferible es una cuestion
inevitablemente dependiente del contexto, de manera que para diferentes
condiciones sociales habra que considerar justificados procedimientos de
decisién distintos. Sobre la base de estas dos ideas me gustaria apuntar
brevemente, ya para concluir, en qué condiciones genéricas se podria
considerar que el disefio institucional mas justificable seria precisamente
alguna forma de “constitucionalismo débil” (lo que, al tiempo, podria
servir para indicar tentativamente algin modo de reducir el grado de
indeterminacién que es inherente a un planteamiento rawlsiano, no so6lo
por la variabilidad empirica de las circunstancias de las que depende el
valor instrumental de un procedimiento, sino también por su falta de
concrecion en la asignacion de pesos relativos al valor intrinseco y al valor
instrumental).

La primera consideracidn relevante, en este sentido, tiene que ver con la
distincion entre el derecho mismo a la participacion en pie de igualdad en
la toma de decisiones (entendida, en la terminologia dworkiniana, como

172 Vid. supra, notas 2 y 4 y texto al que acompanan. Me referi con mas detalle a este tipo
de disefios institucionales en un trabajo anterior (J.C. BAYON, “Derechos, democracia y
constitucién”, cit. en nota 18, especialmente pp. 418-419), donde sin embargo, como he
reconocido ya —vid. supra, nota 111-, me pronunciaba a favor de su adopcién sin percibir
adecuadamente la importancia de la idea de dependencia contextual. Una valoracion
comparativa de tres de los casos mas representativos de constitucionalismo débil (los del
Reino Unido, Nueva Zelanda y Canadd), que si presta atencion a las particulares
circunstancias de cada una de esas comunidades politicas, es la de Stephen GARDBAUM, “The
New Commonwealth Model of Constitutionalism”, American Journal of Comparative Law, 49
(2001) 707-760. El interés que van despertando ésas u otras formas funcionalmente
equivalentes de constitucionalismo débil, hasta hace poco no muy tenidas en cuenta en la
discusiéon académica, ha prendido incluso en Estados Unidos, donde Michael Perry ha
abogado por la adopcién de un sistema como el canadiense o Frank Michelman ha sugerido
que seria deseable que existiera un érgano representativo —el “Consejo de Revision”- con
competencia para anular las decisiones de la Corte Suprema: cfr. M. PERRY, The Constitution
in the Courts: Law or Politics? (New York/Oxford: Oxford University Press, 1994, pp. 197-201;
ID., “Protecting Human Rights in a Democracy: What Role for the Courts?”, Wake Forest Law
Review 38 (2003) 635-695; F. MICHELMAN, “Judicial Supremacy, the Concept of Law, and the
Sanctity of Life”, en A. Sarat y Th. Kearns (eds.), Justice and Injustice in Law and Legal Theory
(Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1996 139-164, p. 146.
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“igualdad de impacto”) y el valor de ese derecho para los distintos
individuos a la vista de circunstancias contingentes relativas a su
comunidad politica. Aunque disponer de un voto igual bajo una regla de
decision por mayoria no cualificada asegura ex ante el mismo impacto de la
decision de cada individuo sobre la decision colectiva a adoptar, esto no
implica necesariamente -dejando al margen el problema de las
desigualdades de influencia- que todos tengan las mismas probabilidades
de que finalmente ésta se corresponda con su eleccion, puesto que esto
depende como es obvio de cuantos individuos mas estén dispuestos a votar
en el mismo sentido que él, y por tanto del perfil que adopte la distribucion
de preferencias politicas dentro de la comunidad. Cuando la distribucién
de intereses, preferencias e ideales sobre la totalidad de cuestiones que
requieren decisiones colectivas sigue una pauta tal que es esperable que no
se repita sistematicamente la composicion de la mayoria, esto es, cuando no
es esperable que grupos bien definidos de individuos se encuentren
constantemente en minoria, puede decirse que no solo hay igualdad de
impacto ex ante, sino también ex post (en el sentido de que, a largo plazo y
en la consideracidon de cuestiones diferentes, la probabilidad de que las
decisiones de cada individuo coincidan con las decisiones colectivas que se
adopten es, grosso modo, similar)'”>.

Pero si no es asi, si la pauta de distribucion de las preferencias e ideales
que se aportan al proceso de decision y a los que los individuos atribuyen
mayor importancia coincide sustancialmente con la division entre grupos
sociales claramente identificables y contrapuestos —por ejemplo, sobre
bases étnicas o religiosas- que acaban siendo de manera recurrente la
mayoria y la minoria, entonces cabe afirmar que el valor del derecho de
participacion en pie de igualdad claramente no es el mismo para quienes se
encuentran formando parte de una de esas minorias enquistadas. No se
trata aqui de que desde su punto de vista el procedimiento tenga un
reducido valor instrumental (o, al menos, no se trata solo de eso): se trata
de que la percepcién que pueda tener cada uno de que la comunidad ha
organizado su vida politica de un modo que le reconoce también a él como
miembro igualmente digno y valioso no depende s6lo de que se le haya
reconocido el derecho a participar en pie de igualdad en el procedimiento
de decision, sino también del valor que pueda tener para él ese derecho a la

173 Sobre esta distincion entre igualdad de impacto ex ante y ex post, vid. Ch. BEITZ, Political
Equality, cit. en nota 73, pp. 8-10; y A. Ruiz MIGUEL, “La igualdad politica”, cit. en nota 167,
p- 82.
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vista de la probabilidad efectiva de que a través de su ejercicio sus intereses
e ideales no se encuentren por principio ni en mejor ni en peor situacién
que los de los demas para verse reflejados en la decision colectiva'’+. Pero
esto pone ya de manifiesto algo que aqui interesa mucho resaltar: las
circunstancias sociales en las que el valor del derecho de participacion es
mas bajo son también aquellas en las que es mas probable que la mayoria
sea una amenaza para los derechos de alguna minoria “discreta e
insular”’”®. O dicho de otro modo: aunque el conflicto entre el valor
intrinseco y el valor instrumental de un procedimiento es siempre posible,
las circunstancias sociales en las que el procedimiento mayoritario realiza
en mayor medida su valor intrinseco tienden a coincidir con aquellas en las
que menos reticencias hay que tener en relacion con su valor instrumental,
con aquellas, en suma, en que son mas escasas las razones para presuponer
que, en comparacion con €l, desplegard sistematicamente un mayor valor
instrumental ~un  procedimiento  que  incorpore  restricciones
contramayoritarias.

Este es seguramente el caso de toda comunidad cuya cultura politica
haga impensable la violacion frontal por parte de la mayoria de los casos
paradigmaticamente claros de ejercicio de los derechos, y donde el
desacuerdo publico reina por tanto sélo acerca de como articular el
contenido preciso de derechos a los que los miembros de la comunidad no
sabrian como dar proteccion constitucional si no es a través de principios
muy genéricos que requieren concrecion. En circunstancias como esas no
hay razones para esperar que sistemiticamente las decisiones al respecto de
la mayoria parlamentaria deban ser peores que las de los jueces
constitucionales. Y si no hay por qué esperar del procedimiento
democratico un menor valor instrumental, su superioridad desde el punto
de vista de su valor intrinseco debe decantar la balanza en favor de
soluciones que den la ultima palabra a la mayoria parlamentaria ordinaria.
Pero la intervencion de los jueces constitucionales dentro de un disefio de
constitucionalismo débil puede dar pie a pesar de todo a una forma de

174 Cfr. Torbjorn Tannsjo, Populist Democracy: A Defence (London: Routledge, 1992), pp. 48-
49; A. GUIMANN y D. THOMPSON, Democracy and Disagreement, cit. en nota 142, p. 30; A.
GUTMANN, “Rawls on the Relationship between Liberalism and Democracy”, cit. en nota
112, pp. 190-191; A. KAVANAGH, "Participation and Judicial Review...”, cit. en nota 146, p.
464.

175 Por utilizar la conocida terminologia empleada en el constitucionalismo
estadounidense desde la celebre nota 4 de United States v. Carolene Products Co. (304 US 144,
1938)
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dialogo institucional que aumente la calidad deliberativa de los procesos de
decision, no, por tanto, imponiendo al legislador ordinario sus puntos de
vista acerca de cuestiones relativas a la concrecion de los derechos sobre las
que existen desacuerdos razonables, sino haciendo ver a la mayoria el peso
de razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en cuenta, o
contradicciones y puntos débiles en la fundamentacion de sus decisiones,
forzandola de ese modo a reconsiderarlas, pero no necesariamente a
abandonarlas'’®. Admitir la tesis de la dependencia contextual, en suma,
implica reconocer que hay circunstancias en las que un disefio institucional
de esta clase puede resultar el mas justificable. Tal vez el punto mas
interesante en la agenda de quienes discuten acerca de la fundamentacion
del constitucionalismo consista en determinar, precisamente, si esas
circunstancias son las nuestras.

176 Para conseguir del mejor modo posible los objetivos de esa clase de didlogo
institucional, ciertas peculiaridades de los distintos sistemas de constitucionalismo débil
parecen mas apropiados que otros. Por ejemplo, la solucién canadiense parece preferible a la
britdnica o neozelandesa, puesto que en éstas la inercia favorece la desatencion por parte del
legislador de los razonamientos que en contra de su decisién le opongan los tribunales (la
declaration of incompatibility no anula ni inaplica la ley, asi que el legislador simplemente no
necesita hacer nada para que sea su punto de vista el que prevalezca), mientras que en el
sistema canadiense -si se eliminase la posibilidad, que no parece justificable, de utilizar ex
ante el mecanismo de la seccion 33 de la Charter of Rights and Freedoms- sucede exactamente
lo contrario (la decisién de los jueces constitucionales prevalece salvo que el legislador
active dicho mecanismo, incumbiéndole por tanto la carga de defender esa decision, cuya
adopcidn, ademads podria exigirse que siguiera ciertos requisitos —como la insercién
obligatoria de un preambulo que contestase a las razones expuestas en el fallo judicial al que
se responde, o la celebracién de audiencias preliminares ante comités parlamentarios en las
que se diera voz a individuos o grupos que hubiesen intervenido en los correspondientes
procesos judiciales previos- que servirian para asegurar mejor el fin tltimo que en definitiva
ha de perseguir esta clase de diadlogo institucional, que no es otro que la mejora de la calidad
deliberativa). Sobre todo ello, vid. Tsvi KAHANA, “Understanding the Notwithstanding
Mechanism”, University of Toronto Law Journal 52 (2002), 221-274.
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APENDICE: PRIMACIA, RIGIDEZ Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1. La rigidez como condicién necesaria de la supremacia.- En un trabajo anterior (J.C.
BAYON, “Derechos, democracia y constitucién”, cit. en nota 18) sostuve que “es la prevision
de un procedimiento de reforma de la constitucién mas exigente que el procedimiento
legislativo ordinario la que determina su superioridad jerarquica respecto a la ley” (p. 400) y
que “no hay primacia sin rigidez” (p. 405). La primera de esas dos afirmaciones daba a
entender que la rigidez es condicién suficiente de la supremacia y, como trataré de explicar
mas adelante, creo que estaba formulada de un modo descuidado y demasiado
simplificador que debe ser matizado. Sigo pensando en cambio que puede mantenerse la
segunda, que indica que la rigidez es condicioén necesaria de la supremacia, y me gustaria en
primer lugar defenderla frente a una objecidon recientemente formulada en su contra. En
efecto, Luis Prieto ha sostenido que con ella incurro en una confusién: que “rigidez y
supremacia son [...] cuestiones diferentes” y que, tan pronto como se repara en ello, no
deberia haber problema en admitir que “una Constitucién flexible sigue siendo —o puede
seguir siendo—- una norma suprema que debe ser respetada” (Justicia constitucional y derechos
fundamentales, cit. en nota 5, p. 150). Me parece, sin embargo, que la objecién de Prieto se
basa en un doble malentendido: uno acerca de qué se entiende por “constitucion flexible” y
otro a propdsito de la nocién misma de “supremacia”.

El primero de ellos se arrastra, me parece, desde una afirmacién de Ignacio DE OTTO
(Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit. en nota 19, p. 62) a la que Prieto se remite
expresamente y que parece haber hecho fortuna en nuestra cultura juridico-constitucional
(se apoyan también en ella R. BLANCO VALDES, El valor de la Constitucion, cit. en nota 3, p. 111;
y V FERRERES, “En defensa de la rigidez constitucional” cit. en nota 7, p. 30 nota 2). Segtin De
Otto “[u]na Constitucion flexible —esto es, modificable por el mismo procedimiento que se
exige para la aprobacion de una ley a ella sujeta- es también norma superior si se exige que
esa reforma por la via ordinaria se haga de manera expresa” (cursiva en el original). Pero esta es
una afirmacién claramente paraddjica: si una ley ordinaria puede modificar a otra anterior
sin necesidad de que ello “se haga de manera expresa”, entonces una constitucion que exige
que su reforma se lleve a cabo precisamente de ese modo no es “modificable por el mismo
procedimiento que se exige para la aprobacion de una ley a ella sujeta” y por tanto, segtin la
propia definicién manejada por I. de Otto, no es una constitucién flexible. Dicho de otro
modo: si convenimos en que la rigidez es la prevision de un procedimiento de reforma
constitucional mis complejo o exigente que el procedimiento legislativo ordinario, por minima
que sea esa mayor complejidad o exigencia, entonces el supuesto al que se refieren De Otto
y Prieto es el de una constitucién rigida (y su argumento no prueba que pueda haber
superioridad sin rigidez). Alternativamente, si estipulasemos que ese supuesto fambién
puede ser llamado “constitucion flexible” y aceptaramos que una “constitucion flexible” es
norma superior si —pero solo si- se exige que su reforma se haga de manera expresa, nuestra
discrepancia seria meramente verbal (entiendo que a esta misma conclusion llega A. Ruiz
MIGUEL, “Costituzionalismo e democrazia”, cit. en nota 8, pp. 100-101, nota 9). Para que no
fuera simplemente eso, sino un desacuerdo genuino, lo que Prieto tiene que mantener es que
una constitucién flexible “es también norma superior” incluso cuando es modificable
exactamente “por el mismo procedimiento que se exige para la aprobacion de una ley a ella
sujeta” (es decir, sin la exigencia de que su reforma se haga de manera expresa). No creo que
resulte abusivo entender que, en algtin sentido, efectivamente lo mantiene: porque sostiene
de hecho que afirmar que la constituciéon “es una norma suprema significa soélo [...] que [...]
no puede ser violada por los poderes publicos” (p. 149) y que una constitucion flexible
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“sigue siendo —o puede seguir siendo— una norma suprema que debe ser respetada”, porque
“[u]na cosa es violar la Constitucién y otra reformarla” (p. 150). Y ello nos lleva al segundo
de los malentendidos a los que me referi anteriormente.

Al insistir en la diferencia entre violar una norma y modificarla o derogarla Prieto se
apoya en una observaciéon de Guastini —cfr. “La Constitucion como limite a la legislacion”,
en R. GUASTINI, Estudios de teoria constitucional, trad. M. Carbonell (México: Fontamara, 2001),
pp. 51-52-, quien considera que “debe ser aclarada” la idea comun de que “las
Constituciones flexibles no limitan en modo alguno la legislacion [...] y por tanto no existe
superioridad jerarquica de la Constitucion [flexible] sobre la ley”. Y la aclaracion que
Guastini propone consiste en subrayar que si existe una constitucion flexible “el legislador
puede cambiar las normas constitucionales sobre el procedimiento legislativo, pero no
puede violarlas hasta que no las haya cambiado” porque una cosa es “[u]na norma que
deroga (tacitamente) otra norma precedente” y otra “una conducta que viola una norma”
(ibid.). En otros términos, creo que el argumento de Guastini podria reconstruirse asi: si la
constitucion contiene una norma segtn la cual para legislar se ha de seguir el procedimiento
P, entonces 1) es flexible si usando ese mismo procedimiento P —y no algtin otro procedimiento
R, mas complejo o exigente que P— puede cambiarse el contenido de la constituciéon y por
tanto dicha norma, dictandose validamente una norma nueva que establezca que en lo
sucesivo para legislar se ha de seguir un procedimiento diferente P’; y 2) a pesar de ser
flexible serd suprema en el sentido de que el intento de “legislar” mediante el procedimiento
P’ —sin usar antes P para tomar la decision de que en lo sucesivo se habra de seguir P’— no
tendra como resultado la creacion de normas validas. Ahora bien, la cuestion es qué
probaria exactamente la segunda de estas afirmaciones. Porque si el punto que se discute es
si la rigidez es o no condicion necesaria de la supremacia, la respuesta depende obviamente
no sélo de lo que se entienda por “rigidez”, sino también de lo que se entienda por
“supremacia”: y lo que yo mantengo es que la rigidez es condicidn necesaria de la
supremacia entendida como superioridad jerarquica en sentido estricto. Esto requiere alguna
aclaracion.

En la teoria del derecho es un lugar comun distinguir entre dos sentidos de
“superioridad” de una norma sobre otra. Con arreglo al primero, al que se alude a veces
como “jerarquia logica”, la norma que establece las condiciones para la produccién valida
de otra es “superior” respecto de ésta. Con arreglo al segundo, que suele denominarse
“jerarquia formal” o “positiva”, cierta clase de fuente o forma normativa es superior a otra si
goza frente a ésta de “fuerza activa” (puede modificarla validamente, asi como a las
anteriores de su mismo rango) y “pasiva” (no puede ser modificada validamente por ella).
Es entonces obvio que una constitucion flexible —en el sentido de Guastini: i.e. una que
contiene una norma segun la cual para legislar se ha de seguir el procedimiento P, que
puede ser reformada siguiendo ese mismo procedimiento P- es superior a la ley en el sentido
de la jerarquia logica y no lo es en el de la jerarquia formal o positiva (puesto que carece
frente a ella de “fuerza pasiva”).

Luis Prieto afirma que la objeciéon democratica “pretende impugnar la supremacia
constitucional” (p. 139), asi que la pregunta inmediata es si cree que lo que la objecion
pretende impugnar es la supremacia o superioridad en el sentido de la “jerarquia légica” o
en el de la “jerarquia formal o positiva”. Prieto parece creer lo primero, pues —como se vio
anteriormente: vid. supra, nota 120 y texto al que acompafia- afirma de hecho que la objecion
contramayoritaria se plantea “frente a la pretensién de que una norma aprobada en el
pasado condicione lo que se puede decidir en el futuro” (p. 138). Si esto fuera cierto, Prieto
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tendria razén: es verdad que la rigidez no es de ninguna manera condicién necesaria de la
supremacia o superioridad en el sentido de la jerarquia I6gica. Y ademas, como intenté aclarar
en su momento —en el apartado 4.1-, también tendria razén en que la objecion democratica
descansa en buena medida en un error conceptual, porque es inevitable que las decisiones
institucionales del presente estén condicionadas por normas preexistentes. Pero ya sefialé
entonces que el planteamiento mas sélido e interesante de la objecién democratica no es el
que pone reparos a que “normas aprobadas en el pasado condicionen lo que se puede
decidir en el futuro”, sino el que pregunta por qué ha de haber materias, incluidas las
normas constitutivas del procedimiento de toma de decisiones por mayoria, que queden
atrincheradas frente a éste. Asi que en definitiva lo que la objecién democratica, rectamente
entendida, pretende discutir es la supremacia o superioridad de la constitucién en el sentido
de la jerarquia formal o positiva, no en el sentido de la “jerarquia logica”. Y no veo de qué
modo las observaciones de Guastini y Prieto obligarian a revisar la afirmaciéon de que la
rigidez es condicion necesaria de la supremacia —en el sentido de la jerarquia formal o
positiva- de la constitucion sobre la ley.

En resumen, la objecion de Prieto a la idea de que “no hay primacia sin rigidez” gravita
sobre dos ambigiiedades. A resultas de ello acaba probando que “una constitucién flexible
es también suprema” no en uno, sino en dos sentidos diferentes: o bien prueba —en la linea
de De Otto— que una constitucién modificable por un procedimiento que no es exactamente
el mismo que se exige para la aprobacién de una ley es (aunque, como se vera dentro de un
momento, serfa mas acertado decir “puede ser”) superior a ésta en el sentido de la
“jerarquia formal o positiva”; o bien prueba —en la linea de Guastini- que una constitucion
modificable exactamente por el mismo procedimiento que se exige para la aprobacién de
una ley es (o mejor: puede ser) superior a ésta en el sentido de la “jerarquia 16gica”. Pero
ninguno de ellos es negado en realidad por la tesis que pretende criticar.

2. ¢Es la rigidez condicién suficiente de la supremacia? La supremacia como “valor
normativo”.— Una constitucion que establezca que para su propia reforma se ha de seguir el
procedimiento R, mas exigente que el procedimiento legislativo ordinario P, puede a pesar de
ello no gozar de superioridad jerdrquica en sentido estricto sobre la ley: es decir, puede
suceder que sea reformable vdlidamente mediante el procedimiento P. Esto es exactamente lo
que habria de ocurrir bajo la “concepcién clasica” de la soberania del Parlamento britanico,
con arreglo a la cual se entenderia que éste goza de una omnipotencia normativa continuada
—cfr. H.L.A. HART, El concepto de Derecho [1961], trad. G.R. Carrié (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963), p. 186—, lo que es tanto como decir que puede adoptar validamente por
mayoria simple cualquier decision excepto la de privarse para el futuro de la capacidad de
adoptar validamente por mayoria simple cualquier decisién (de manera que, como escribe
Wade, “si un habil legislador intentase atrincherar una ley del Parlamento del Reino Unido
prohibiendo su derogacion, excepto por referéndum, tal ley, como cualquier otra, podria ser
derogada por una ley ordinaria de la Corona, Lores y Comunes sin referéndum”: tomo la
cita de PEREZ TRIVINO, “Una revision de la soberania del Parlamento britanico”, cit. en nota
2, pp. 176-177).

Ahora bien, como advierte Hart, si un Parlamento —el britanico o cualquier otro— goza o
no de esa clase de omnipotencia continuada “es una cuestién empirica relativa a la forma de
regla que es aceptada como criterio ultimo para identificar el Derecho” (EI concepto de
Derecho, cit., p. 185). Todo esto no debe ser visto méas que como un sencillo recordatorio de
ideas bien asentadas en la teoria del derecho contemporanea: el problema de la
identificacion de las normas supremas de un sistema juridico no puede resolverse
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intrasistematicamente, sino que depende de una practica de reconocimiento que las acepta
como tales; y el contenido de esa practica es inmodificable a través de procedimientos
juridicos —cfr. Frederick SCHAUER, “Amending the Presuppositions of a Constitution”, en S.
Levinson (ed.), Responding to Imperfection, cit. en nota 63, pp. 145-161-, siendo su cambio una
pura cuestion de hecho. De todo ello se sigue que la rigidez, esto es, la prevision en un texto
constitucional de un procedimiento para su reforma mas exigente que el procedimiento
legislativo ordinario, no es condicion suficiente de su superioridad jerarquica sobre la ley.
Ninguna norma puede determinar por si sola, autorreferencialmente, su posicién jerarquica
dentro del sistema —cfr. Alfonso Ruiz MIGUEL, “El principio de jerarquia normativa” [1988],
ahora en F. Laporta (ed.), Constitucién: Problemas filosdficos, cit. en nota 18, pp. 93-109; y
Manuel ATIENZA y Juan RUiZ MANERO, “La regla de reconocimiento” [1996], ibidem, pp. 111-
133—- y tampoco, como es natural, la constitucion: ni estableciendo un procedimiento
agravado para su propia reforma, ni por el simple expediente de proclamar su superioridad
con “clausulas de supremacia” al estilo del art. VI.2 de la Constitucion de los Estados
Unidos o el 9.1 de nuestro texto constitucional. En suma, para que una constituciéon goce
realmente de “fuerza pasiva” frente a la ley (y sea por tanto “suprema” en el sentido de la
jerarquia formal o positiva) no basta con que estipule un procedimiento para su reforma
mas exigente que el procedimiento legislativo ordinario: es preciso ademas que se acepte,
como parte de la practica de reconocimiento correspondiente, que las leyes que contradicen
la constitucion no son validas. En caso contrario -como sucedié con los textos
constitucionales del periodo revolucionario francés: vid. supra, nota 3- s6lo cabra decir de la
constitucion, por mas que sea rigida, que su valor es “programatico” o que su superioridad
sobre la ley es “politica” (y no, en sentido estricto, juridica); o, por recurrir a una forma de
expresion habitual, que carece de auténtico “valor normativo”.

Y en rigor lo mismo debe decirse del sentido en que una constitucion flexible puede ser
suprema frente a la ley. Prieto afirma que la supremacia de la constitucion consiste en que
ésta “no puede ser violada por los poderes publicos” (p. 149), en que “debe ser respetada”
(p. 150), coincidiendo asi con De Otto, para quien la supremacia constitucional -o lo que
seria lo mismo: la existencia misma de la “Constitucién como norma”- consistiria en que el
cumplimiento de sus preceptos “es obligatorio y, en consecuencia, [...] su infraccion es
antijuridica” (Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit. en nota 19, p. 15). Si para una
constitucion rigida ello es tanto como decir que goza realmente de “fuerza pasiva” frente a la
ley, para una de caracter flexible equivale a afirmar que, como parte de la practica de
reconocimiento, se acepta efectivamente que solo son validas las leyes producidas con arreglo
a las condiciones que la constitucion estipula o a las que resulten de modificarlas usando ese
mismo procedimiento legislativo que ella establece.

3. Supremacia y control de constitucionalidad.- A juicio de Luis Prieto “la existencia de
una Constituciéon como norma suprema reclama como corolario indispensable la presencia
de wuna garantia jurisdiccional” (p. 155). En principio, una afirmaciéon como esta podria
interpretarse simplemente en el sentido —naturalmente discutible, pero esa es otra cuestién—
de que hay buenas razones para proteger la supremacia de la constitucion mediante el
establecimiento de un sistema de control judicial de constitucionalidad de las leyes. En ese
caso entre supremacia y control no se estaria postulando una vinculacion conceptual -la
constitucion no seria suprema porque existiese el control judicial ni dejaria necesariamente de
serlo s6lo porque no existiera—, sino meramente contingente: el control seria la garantia
(deseable o no) de la supremacia, no su presupuesto ni su consecuencia logica. Esta es la
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posicién que sostuvo Nino —vid. La constitucion de la democracia deliberativa, cit. en nota 1, p.
269-y que me parece correcta.

No parece esa, sin embargo, la opinion de Prieto. Es verdad que apunta que, aunque
exista alguna forma de control, bien podria ser politica y no judicial (p. 156). Y se apoya en
Cruz Villalén para recordar que la defensa de la constituciéon puede adoptar formas
distintas de la tutela judicial y que por tanto la supremacia constitucional podria
sustentarse en otros factores como “la opinion publica, [...] el ejercicio de las libertades
publicas, [..] la conciencia de la legitimidad...” (cfr. P. CRUZ VILLALON, La formacién del
sistema europeo..., cit. en nota 5, p. 27). Pero esta remisién no aclara mucho las cosas, porque
en realidad la opinién de Cruz Villalon sobre este punto es un tanto ambigua o vacilante: si
bien concluye a partir de las observaciones anteriores que “[e]l control de constitucionalidad
[..] solo matizadamente puede ser considerado presupuesto de la primacia de la
Constitucion” (ibid.), a renglén seguido anade que el paso de la mera garantia politica a la
garantia jurisdiccional supondria un “salto cualitativo”, una auténtica “mutacion” en la
constitucion. Y aunque el propio Cruz ya no se extiende mds sobre el efecto de esa
“mutacion” ni sobre el sentido en que obligaria a “matizar” su afirmacién precedente acerca
de la relacién entre primacia y control, Prieto si que es mucho mas claro en cuanto a las
implicaciones que tendria a su juicio ese “salto cualitativo”. Su tesis, a fin de cuentas, es que
sin garantia jurisdiccional no hay constitucion verdaderamente suprema (o dotada de
auténtica “fuerza normativa”, o “fuente de derechos y obligaciones”), sino “simplemente un
documento politico” (pp. 139, 155 y 156), lo que es tanto como decir que el control de
constitucionalidad es el presupuesto de la supremacia de la constituciéon y que la relacion
entre ambos seria de cardcter conceptual, no contingente (una tesis, por otra parte, bien
arraigada en nuestra cultura juridica: segiin Garcia de Enterria —Democracia, jueces y control
de la Administracion, cit. en nota 19, p. 140 “el caracter normativo de la Constitucion sélo se
asegura si el juez constitucional es capaz de controlar al legislador”).

Esta claro que se enfrentan aqui dos esquemas conceptuales diferentes. Con arreglo al que
a mi me parece preferible, se puede decir que una constitucion es suprema si, como parte de
la practica de reconocimiento existente, se acepta efectivamente que los preceptos de la
constituciéon son obligatorios para el legislador y que las leyes que la contradigan son
invélidas, aunque el ordenamiento niegue a los jueces cualquier posibilidad de control y les
obligue a aplicarlas. Desde este punto de vista, del mismo modo que no habria
inconveniente conceptual alguno en reconocer la posibilidad de la existencia de genuinos
deberes juridicos sin sancién, tampoco tendria por qué haberlo para hablar de leyes
invalidas (en el sentido de que incumplen los requisitos exigidos para su produccion
regular) que los jueces no tienen competencia para invalidar ni inaplicar. Prieto parece
considerar que este esquema conceptual es una construccion artificiosa (cfr. p. 156), pero
creo que tiene ventajas tedricas no desdefables (por ejemplo: si, como sucede en algunos
ordenamientos, el control de constitucionalidad sdélo puede ejercerse en un plazo
determinado, permite afirmar, pasado dicho plazo, que una ley que incumpli6 los requisitos
exigidos por la constitucion para su produccion regular es invalida y que sin embargo los
jueces deben aplicarla). En cualquier caso, no es éste el lugar para desarrollar esta discusion
en detalle. Lo que si es mas importante subrayar aqui es que el modo en que se dirima esta
cuestion conceptual no condiciona de ninguna manera el fondo de la discusién normativa
acerca de si es o no justificable el control judicial de la ley. Lo tinico que cambiara,
dependiendo de la posicion que se adopte en cuanto a la cuestion conceptual aludida, sera la
forma de presentar el debate normativo: si se entiende que entre supremacia y control hay
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una relacién contingente, se tendra que discutir por qué una constitucién suprema habria de
estar garantizada por el control judicial; si, por el contrario, se considera que la relacién es
necesaria y que una constituciéon suprema estd por definicién jurisdiccionalmente
garantizada, lo que habrd que justificar es por qué la constitucion deberia ser suprema.
Como con toda razén dice el propio Prieto —p. 156— “la justificacién de un control judicial de
constitucionalidad no debe apelar a la logica, sino a consideraciones practicas” y resultaria
engafoso pretender extraer argumentos para la discusién normativa de fondo a partir de la
postulacion de una relacién conceptual entre supremacia y control de constitucionalidad.

Y eso es precisamente lo que hace el tipo de argumentacion (que no creo que se le deba
atribuir a Prieto, a pesar de su afirmacion —p. 155— de que “la existencia de una Constitucion
como norma suprema reclama como corolario indispensable la presencia de una garantia
jurisdiccional”) a la que hoy es usual referirse, siguiendo a Nino, como “légica de Marshall”
(cfr. La constitucion de la democracia deliberativa, cit. en nota 1, pp. 261-269). Se trata de un
argumento encaminado a sostener, tal y como razoné el juez Marshall en Marbury v.
Madison, que si la constitucion es suprema de ello se sigue como consecuencia logica,
aunque el texto constitucional no la establezca expresamente, la competencia de los jueces
para ejercer el control de constitucionalidad. Noétese, en primer lugar, lo que el argumento
no pretende. No pretende justificar por qué deberia existir una constituciéon suprema
jurisdiccionalmente garantizada. Tampoco pretende que de la mera existencia de un texto
constitucional se siga sin mas la competencia implicita de los jueces para ejercer el control de
constitucionalidad. Lo tnico que afirma es que si la constitucion es suprema entonces, como
cuestion de necesidad conceptual, ha de existir la justicia constitucional; y por tanto, si es
que no la ha previsto explicitamente, ha de entenderse que una constitucion suprema —no
cualquier constitucion— la establece implicitamente. Pues bien, fijadas exactamente sus
pretensiones, ha de observarse en primer lugar que se trata de un argumento de alcance
muy limitado: sélo viene al caso en el supuesto realmente infrecuente de un texto
constitucional —como el de los Estados Unidos- que guarde silencio acerca del
establecimiento (o la exclusién) de la justicia constitucional, resultando ocioso en caso
contrario. Pero, sobre todo, es un argumento falaz. Si se tiene claro que la superioridad de la
constitucion no puede determinarla autorreferencialmente el propio texto constitucional
mediante una “clausula de supremacia”, sino que depende de una practica de
reconocimiento, es facil caer en la cuenta de que el razonamiento de Marshall encerraba una
doble peticion de principio: si se aceptaba la supremacia de la constitucién, esto es, si se
aceptaba un modo posible de configurar la practica de reconocimiento que era el que
Marshall propugnaba (y sabemos que lo hizo con éxito), y se presuponia ademas la
vinculacién conceptual entre supremacia y control, de ello habia de seguirse la competencia
implicita de los jueces. Con ello, como ya sefal6 Bickel (The Least Dangerous Branch, cit. en
nota 16, pp. 1-14), su doctrina fue mas una creacion politica que una conclusion a partir de la
constituciéon misma.
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