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1. Las distintas formas de constitucionalismo

4 onstitucionalismo” y “democracia” son dos términos con muy dis-

tintos significados, pero no me voy a detener apenas en el térmi-
no “democracia” salvo para indicar que su significado comtin y mini-
mo durante los ultimos siglos y en la polémica de la que voy a hablar
enseguida se refiere al sistema representativo que garantiza, ademas de
los derechos basicos de libertad y seguridad personal, la participacion
popular en el poder politico al menos mediante la libre y reiterada elec-
cion del parlamento. En cambio, el término “constitucionalismo”, que
ha terminado por suftir casi una completa inversion desde su aparicion
moderna, merece un mayor espacio para hacer un repaso historico que
servird para dar cuenta de las principales formas de constitucionalismo
durante los ultimos tres siglos.

En su plasmacion inicial, el constitucionalismo es tan reciente como
la monarquia constitucional britanica, cuyos inicios se suelen situar en
la Gloriosa Revolucion inglesa de 1688. En esa primera manifestacion,
el constitucionalismo formula simplemente la doctrina de que el poder
politico del Rey esta limitado por los derechos de los stbditos y por las
competencias que el parlamento libremente elegido y reunido tiene para
la aprobacion de las leyes, los impuestos y las obligaciones militares.
Aunque esta doctrina se plasmo en algunos documentos legales impor-
tantes, como el Bill of Rights de 1689 y otros, es sabido que los britani-
cos nunca han aprobado un texto constitucional unitario que solemni-
zara la organizacion y division de sus poderes politicos ni los derechos
de participacion politica y de libertad de los que, tras distintos momen-
tos de extension del sufragio, han venido disfrutando desde entonces sin
interrupcion. Fue a partir de este inicial disefio britdnico como se desa-
rrollaron desde finales del siglo XVIII y durante el siglo XIX dos tipos

* Universidad Auténoma de Madrid.

ISONOMIA No. 21 / Octubre 2004



52 ALFONSO RUIZ MIGUEL

de constitucionalismo bien diferentes entre si: el francés y el estadouni-
dense.

En sustancia, junto con la influencia del pensamiento iusnaturalista
e ilustrado, los revolucionarios franceses adoptaron los dos elementos
basicos del disefio britanico cuando en la solemne Déclaration des droits
de I’homme et du citoyen, aprobada en agosto de 1789, proclamaron en
su articulo 16: “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est
pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution”. La unica diferencia significativa entre este tipo y el bri-
tanico estrib6 en que en Francia desde 1791, y en la mayoria de los paises
europeos a lo largo del siglo XIX, se adopto el criterio de aprobar una
constitucion que venia a solemnizar esos dos criterios en un texto Uni-
co y sistematico. Con todo, durante toda esa €poca, y aun después, ese
texto fue considerado superior mas desde un punto de vista politico que
juridico, como norma programatica y no inmediatamente efectiva, de
modo que la doctrina dominante de que la fuente juridica superior era
la ley ordinaria impidi6 durante mucho tiempo que el constitucionalismo
conllevara alli ninguna forma de control de constitucionalidad de las
leyes y ni siquiera, al menos no necesariamente, la rigidez constitucio-
nal, esto es, la dificultad agravada respecto de las leyes ordinarias para
modificar o derogar la propia constitucion.

Pero el sistema politico britanico, junto a la influencia del pensamien-
to iusnaturalista y republicano, daria lugar a una interpretacion muy
diferente del constitucionalismo en la Revolucion americana. Dejando
aparte aspectos como la distinta organizacion y division de los poderes
y el distinto acento en unos u otros derechos, la diferencia esencial con
el constitucionalismo francés reside en que la constitucion de Estados
Unidos, aprobada en 1787, se proclamo e interpretd enseguida como una
norma superior a cualquier ley ordinaria, tanto federal como de los dis-
tintos Estados de la Union. Aunque la constitucién misma establecid
complejos procedimientos para su reforma, no previé expresamente
ninguna forma de control judicial de la legislacion ordinaria. Sin em-
bargo, este tltimo mecanismo se incorporo al sistema juridico en 1803,
cuando en la famosa sentencia Marbury v. Madison el juez Marshall
consagro el criterio de que si la constitucion era la norma juridica efec-
tivamente superior cualquier tribunal, y en ultimo término el Tribunal
Supremo, tenia la competencia para inaplicar toda ley ordinaria que en
un proceso se demostrara contraria a ella. Esta forma de entender la
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funcidn judicial, que caracteriza al sistema juridico estadounidense, fue
siempre desconocida en Europa, donde s6lo avanzado el siglo XX se
comenzaria a generalizar, ademas de la rigidez constitucional, un pro-
cedimiento de control de constitucionalidad que, a diferencia del esta-
dounidense, en principio pretendié concentrar en un tribunal especifi-
co la consideracion de la conformidad de una ley con la constitucion
mediante un analisis expreso y abstracto, y no, como en Estados Uni-
dos, como incidente en un proceso individual y concreto.
Curiosamente, el contraste entre el constitucionalismo francés y el
estadounidense ha terminado por ser reformulado por la doctrina juri-
dica europea contemporanea mediante una nueva convencion
terminoldgica que conlleva a la vez una valoracion historica y otra éti-
co-politica, ambas de caracter positivo. Al calificar como legalistas o
simples Estados legales de Derecho a los sistemas juridicos europeos
del siglo XIX, seguidores del sistema francés, y como constitucionales
o Estados constitucionales de Derecho a los sistemas actuales, que han
venido a converger en lo esencial con el modelo estadounidense, resul-
ta que la rigidez constitucional y el control externo de constitucionalidad
de la legislacion, generalmente de caracter judicial, han terminado por
ser los dos rasgos fundamentales del constitucionalismo o, como tam-
bién se ha denominado a esta Gltima version, “neoconstitucionalismo”.
Y, en efecto, es muy comun en la doctrina europea contemporanea en-
tender el constitucionalismo como un momento progresivo que habria
transformado cualitativamente o, cuando menos, perfeccionado el an-
terior modelo legal o legalista. Conforme a este modo de ver las cosas,
el constitucionalismo superaria el viejo paradigma positivista (o
“paleopositivista’), de caracter formalista, mediante un tipo de interpre-
tacion y aplicacion del Derecho sustancial, basada también en los prin-
cipios politicos y morales presupuestos por las constituciones que com-
portaria una mayor y mejor proteccion de los derechos
constitucionalmente reconocidos y del propio sistema democratico.

2. Algunas notas historicas
En lo que sigue, daré por bueno el anterior uso del término “cons-

titucionalismo”, aunque tomandolo s6lo en su aspecto descriptivo y, por
tanto, suspendiendo hasta mas adelante el juicio sobre las valoraciones
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positivas que la citada doctrina le ha adherido. Y ello porque en abierta
discusion de esas valoraciones, en ocasiones hasta invertirlas, la rela-
cion entre la democracia y el constitucionalismo asi entendido ha lle-
gado a verse hoy por bastantes estudiosos como una relacion cuando
menos dificil y por algunos incluso como contradictoria. Dicho muy
sintética y sencillamente, la existencia de constituciones rigidas y la
prevision de mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes
por parte de la inmensa mayoria de los actuales sistemas democraticos
tiende hoy a considerarse por diversos tedricos como una restriccion o
atrincheramiento (entrenchment) “contramayoritario” injustificable, o
al menos dificilmente justificable, de la capacidad de los ciudadanos vy,
en especial, de sus representantes parlamentarios para debatir y decidir
en ultima instancia sobre la configuracion de la forma de organizar el
poder politico y sobre el alcance de los derechos protegibles.

Esa critica se ha manifestado sobre todo tras la triunfante extension
del constitucionalismo, aun en una forma en principio diferente a la
americana. Asi, después de la Primera Guerra Mundial, en 1920, gra-
cias a la decisiva influencia del jurista austriaco Hans Kelsen, se intro-
dujo en Checoslovaquia y, unos pocos meses mas tarde, en Austria la
nueva forma de control de constitucionalidad: nueva, tanto porque en-
comendaba en exclusiva a un Tribunal Constitucional predominante-
mente compuesto de profesores y competente sélo a instancia de per-
sonas o colectivos determinados muy restringidos, como porque se
dirigia a analizar en abstracto la conformidad con la constitucion de las
leyes impugnadas. En ese periodo de entreguerras, aunque con escasa
virtualidad practica, la II Republica espafiola también se dotaria de un
tribunal semejante, al que se agrego6 la competencia sobre el “recurso
de amparo de garantias individuales”.

Con posterioridad en Europa se ha llegado a generalizar el modelo
kelseniano de control de constitucionalidad, aunque dentro de algunas
variaciones, en especial por la adicion en algunas constituciones de una
o dos previsiones que no estaban en el modelo original: el reenvio ju-
dicial, legitimando a los jueces ordinarios para elevar cuestiones abs-
tractas de constitucionalidad en caso de duda sobre una ley aplicable
en un proceso, y la competencia de los tribunales constitucionales para
recibir demandas individuales en garantia de derechos. Dicha generali-
zacion del modelo kelseniano se ha producido en los tres principales
momentos de transicion democratica. En primer lugar, el que sigui6 a
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la Segunda Guerra Mundial, tras la liberacion del fascismo y el nazis-
mo, plasmado en 1947 en las constituciones de Italia y de la entonces
Republica Federal Alemana (el mismo afo, se establecié en Japon un
Tribunal Supremo con un sistema de judicial review similar al de Esta-
dos Unidos). En segundo lugar, el de la terminacion de las dictaduras
fascistas residuales de los afios 70, que alumbro las constituciones griega
de 1975, portuguesa de 1976 y espafiola de 1978. Y, en fin, el de la caida
de las dictaduras comunistas a partir de 1989, tras la que todos los pai-
ses del anterior dominio soviético, incluida Rusia, han establecido tri-
bunales constitucionales.

En el mismo proceso de expansion del constitucionalismo puede si-
tuarse también la extension del control judicial de constitucionalidad en
casi todos los paises iberoamericanos, en un arco de tiempo que va desde
finales del siglo XIX, cuando Argentina y Venezuela siguen el modelo
estadounidense, hasta finales del pasado siglo, cuando México introdu-
ce un sistema de control abstracto de constitucionalidad de tipo
kelseniano!.

Volviendo a Europa, dos casos aparte son Francia y el Reino Unido:
la primera cuenta con un Conseil Constitutionnel, creado en 1958, que
se elige entre politicos con experiencia mas que entre profesores y ejerce
un control previo a la aprobacion de las leyes, control que, desde una
decision del propio 6rgano de 1971, incluye dentro de la Constitucion
a los derechos proclamados en la Declaracion de 1789 y en el Pream-
bulo de la Constitucion de 1948 y a los “principios fundamentales re-
conocidos por las leyes de la Republica”. En cuanto al Reino Unido,
sigue sin contar con una constitucion rigida y propiamente dicha que

! En efecto, Argentina sigui6 el ejemplo de Estados Unidos tras una sentencia de su Tribunal
Supremo de 1887, mientras que en Venezuela, que ya desde 1858 admitia la anulacion de ciertas
leyes por la Corte Federal por una accioén popular, en 1897 se otorgé a los jueces ordinarios la
potestad de desaplicar cualquier ley inconstitucional y desde 1961 existe también un control
abstrato por parte de la Corte Suprema. Tienen un sistema mixto mas o menos similar Brasil
(1990), Colombia (1991), Costa Rica (1989), Ecuador (1945, 1967), El Salvador (1983), Hon-
duras (1982), Nicaragua (1995), Panama (1941), Perti (1993) y Reptiblica Dominicana (1994);
en cambio, mientras Puerto Rico sigue desde 1952 el sistema puro de control difuso, aplican el
sistema kelseniano Bolivia (1967), Chile (1980), Guatemala (1965), Paraguay (1992) y Uruguay
(1967). En México, en fin, donde desde las Constituciones de mediados del siglo XIX se previo
una forma de amparo ante violaciones legales de las garantias constitucionales, solo una refor-
ma constitucional reciente, de 1994, ha establecido un control abstracto y concentrado de
constitucionalidad (para los anteriores datos, remito a http://www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCI/
02-0-informacion.htm).
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incorpore una declaracion de derechos por encima de las leyes ordina-
rias, pero desde octubre de 2000 esta en vigor el Human Rights Act de
1998, por el que ciertos tribunales superiores pueden declarar la
incompatiblidad de una ley con los derechos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Publicas de 1950 y activar con ello un
procedimiento para la eventual modificacion de tal ley.

Esta tltima referencia pone de manifiesto como también en el ambi-
to del Derecho internacional se esta produciendo, aunque sea parcial-
mente, una expansion de mecanismos juridicos mas o menos similares
a los del constitucionalismo. Asi, la firma de determinados tratados in-
ternacionales, sea con el especifico objeto de proteger una lista de de-
rechos individuales —segun ocurre con el citado Convenio Europeo, pero
también con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adop-
tada en San José de Costa Rica en 1969—, sea en el marco de la organi-
zacion de instituciones regionales de caracter cuasi-federal —como en
la Unién Europea, donde ya se han reconocido judicialmente ciertos
derechos derivados del Tratado y hoy se esta discutiendo un proyecto
de Constitucion que en su segunda parte contiene una extensa “Carta
de los derechos fundamentales de la Union™?—, puede comprometer a
los Estados a aceptar sistemas de supervision judicial a proposito de su
cumplimiento de ciertos derechos basicos que, a pesar de no ser direc-
tamente aplicables del mismo modo que si se tratara de decisiones de
su jurisdiccion interna, comparten dos rasgos tipicos del
constitucionalismo: de un lado, la especial dificultad, tanto juridica como
sobre todo de hecho, para que un Estado pueda modificar el tratado en
cuestion o, incluso, retirarse de ¢él, y, de otro lado, la introduccion del
control de caracter judicial para la determinacion de las violaciones (en
los tres casos citados, respectivamente, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, con sede en Estrasburgo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con sede en Costa Rica, y el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, con sede en Luxemburgo).

2 La Carta enuncia tales derechos en cincuenta articulos y aunque el art. II-51 del proyecto
establece cautelas en cuanto al ambito de aplicacion de aquélla (afirmando que «[L]as disposi-
ciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones, organismos y agencias de la Union,
respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros tinicamente cuando
apliquen el Derecho de la Union...»), sin embargo, el Tribunal de Justicia Europeo puede recibir
recursos de «toda persona fisica o juridica [...] contra los actos de los que sea destinataria o que
le afecten directa e individualmente y contra los actos reglamentarios que le afecten directamen-
te y que no incluyan medidas de ejecucion» (art. I111-270).
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Asi pues, resulta indudable el ritmo de marea creciente que ha seguido
hasta hoy la institucionalizacion de controles externos sobre la legisla-
cion, y muy en especial del control judicial de constitucionalidad. Re-
sulta también indudable que esa marea no habria subido tanto si juris-
tas, politicos y generadores de opinion publica de muy distintos paises
hubieran considerado injustificado o innecesario desconfiar de los le-
gisladores ordinarios en favor de los controles judiciales. Por dar sélo
una pincelada muy gruesa, entre los filosofos contemporaneos del De-
recho y de la politica mas reconocidos e influyentes, John Rawls, Ronald
Dworkin o Bruce Ackerman representan bien la defensa de un modelo
de democracia constitucionalmente limitada.

Sin embargo, el evidente éxito de ese modelo en la practica hace mas
significativo el actual y renovado reflujo de oposicion a las limitacio-
nes constitucionales, que ha tenido el mérito de sacar a la discusion
publica dificultades que seguramente se venian considerando irrelevan-
tes o que se daban por resueltas. Entre los juristas y filosofos que han
elevado su voz discrepante ante la propia idea de limitacion constitu-
cional al juego democratico, dentro del ambito anglosajon hay al me-
nos dos voces influyentes que vienen de lejos —la de un articulo de James
B. Thayer publicado a finales del siglo XIX, que fue el primero en pro-
pugnar la doctrina del self-restraint, y la del libro de Alexander M.
Bickel The Least Dangerous Branch, que formuld también por vez pri-
mera la “objecion contramayoritaria”—, pero han sido sobre todo un li-
bro de John Hart Ely y un articulo de Jeremy Waldron los que, con
menor y mayor radicalidad respectivamente, han agitado las aguas de
la polémica estos ultimos afios. En Alemania, nada menos que Jiirgen
Habermas se hace eco de esa polémica en un extenso escrito, y preci-
samente para defender una posicion proxima a la de Ely. En el ambito
del que puedo hablar con mas familiaridad, la filosofia juridica de ha-
bla espafiola, este debate ha tenido una nutrida y destacada manifesta-
cion en distintos escritos que pueden hacerse partir de una investigacion
colectiva de principios de los 90 llevada a cabo en Argentina, entre otros
por Genaro R. Carri6 y Carlos S. Nino, y que ha culminado en una rica
polémica entre Juan Carlos Bayon, Roberto Gargarella, Pablo de Lora,
José Juan Moreso, Luis Prieto o Victor Ferreres. En todo caso, entrar
en los principales detalles y argumentos de este debate permitira plan-
tear de raiz, esto es, en sus mas basicos principios, la compleja relacion
entre constitucionalismo y democracia.
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3. El alcance del constitucionalismo

He dicho antes que en su mas extendida acepcion actual el cons-
titucionalismo se caracteriza por la rigidez de la constitucion y por el
control externo de constitucionalidad de las leyes. Es ahora momento
de comentar algunos aspectos a propoésito del contenido y alcance de
esos dos rasgos, a los que me parece conveniente afiadirle un tercero
que, aunque suele darse por supuesto por incluirlo en el rasgo de la ri-
gidez, conviene hacer explicito porque, junto con los otros dos, es una
condicion necesaria del actual constitucionalismo: el principio de su-
premacia, también llamado de primacia o superioridad de la constitu-
cion. Véamos esos tres rasgos uno por uno.

1) Se llama rigidez a la prohibicion de reformar todo o parte de la
constitucion o a la prevision de condiciones juridicas que dificulten su
reforma en comparacion con las de las leyes ordinarias, mientras que
se consideran flexibles las constituciones que carecen de tales condi-
ciones. La maxima rigidez se produce cuando se prohibe reformar (clau-
sulas de intangibilidad), como hacen las constituciones italiana y fran-
cesa respecto de la forma republicana de gobierno o la Ley Fundamental
de Bonn respecto de los principios basicos sobre los derechos y el sis-
tema federal. Pero lo més habitual es admitir la reforma con condicio-
nes especiales. Estas suelen ser de dos tipos, a veces combinados entre
si: las mayorias reforzadas y las aprobaciones multiples, sea por el pro-
pio parlamento tras un cierto periodo de tiempo que puede incluir una
renovacion electoral (clausulas de enfriamiento), sea por un érgano dis-
tinto, como la totalidad o una cierta mayoria de los Estados federados
o mediante el referéndum por el cuerpo electoral, sea combinando unas
u otras condiciones. Asi, la Constitucion espafiola es altamente rigida
respecto de algunas de sus de sus partes, como las relativas a los dere-
chos basicos y a la Corona, pues para reformar en esas materias debe
adoptarse la decision por mayoria de dos tercios de las dos camaras vy,
tras la renovacion electoral, ratificar la decision, aprobar el texto refor-
mado de nuevo por dos tercios de las dos camaras y ratificarlo median-
te referéndum. Este ejemplo pone de relieve que las formas posibles de
rigidez constitucional son innumerables y que la rigidez es una catego-
ria gradual que disminuye a la vez que el nimero y la dificultad de las
condiciones exigidas.
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Frente a los sistemas de maxima o altisima rigidez, la minima rigi-
dez, justo en el punto inmediatamente anterior a la flexibilidad absolu-
ta, se produce cuando las normas constitucionales pueden ser reforma-
das en las mismas condiciones que cualquier ley excepto en que debe
hacerse de forma expresa o, como a veces se dice, solemne. Este ulti-
mo sistema puede considerarse mas una forma de flexibilidad, aunque
no sea absoluta, que de rigidez, y puede ser combinado con un modelo
de control judicial de constitucionalidad plenamente deferente hacia las
mayorias parlamentarias ordinarias, como ocurre en el actual sistema
constitucional canadiense, donde la Canadian Charter of Rights and
Freedoms, de 1982, incluye la llamada clausula notwithstanding, que
permite que tanto el parlamento federal como los parlamentos de cual-
quier provincia puedan declarar expresamente la validez de una ley
aprobada por ellos a pesar de ser contraria a la Carta y de que asi haya
sido establecido por los tribunales (aquella declaracion, sin embargo,
tiene una vigencia de cinco afios, aunque puede ser indefidamente re-
novada).

2) En cuanto al control externo de constitucionalidad de la legisla-
cion, su “exterioridad” se refiere no solo al 6rgano parlamentario que
aprueba las leyes —que puede disponer de alguna instancia interna para
examinar la constitucionalidad de éstas antes de su aprobacion—, sino
también al que las sanciona o promulga, sea el Rey o el Presidente de
la Republica. Hoy el debate tedrico se circunscribe a la discusion gene-
ral de si el parlamento debe o no estar exento de controles externos vy,
para quienes los consideran necesarios, a la discusion més especifica de
si tales controles han de ser judiciales o mas bien meramente cuasi-ju-
diciales, esto es, dicho de otro modo, si han de ejercerse mediante los
tribunales ordinarios en el curso de los procesos ordinarios o mediante
tribunales o consejos elegidos ad hoc con un procedimiento especifico
dirigido a analizar en abstracto la constitucionalidad de una ley. Los
términos de este debate, sin embargo, han concluido por difuminarse en
gran medida debido a la convergencia entre el modelo kelseniano y el
estadounidense.

Kelsen sostuvo a la vez dos tesis en cierto conflicto entre si pero que
permiten calificar al érgano de control por él defendido como un 6rga-
no, al menos en parte, politico y, por tanto, como no del todo judicial,
0 si se quiere sintetizarlo, como un érgano cuasi-judicial. Por un lado,
defendi6 que el control de constitucionalidad se habia de encomendar
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en exclusiva a un 6rgano que formara parte del poder legislativo, tanto
por su funcion limitada a la anulacion de las leyes en su relacion abs-
tracta con la constitucion (de ahi la denominacion kelseniana de “legis-
lador negativo”, que s6lo puede negar la validez de una ley) cuanto por
su composicion, que, en parte al menos, podria ser de eleccion politica,
por el parlamento y el gobierno, y no necesariamente entre juristas. Pero,
por otro lado, también insisti6 en que tal érgano debia ser un tribunal y
le parecid evidente no solo postular su independencia —para lo que con-
fiaba sobre todo en la otra parte de sus componentes, juristas designa-
dos por las facultades de Derecho o mediante cooptacion del propio
tribunal—, sino también la naturaleza puramente juridica de su funcion,
que consideraba meramente aplicativa o, como llegd a decir, “absolu-
tamente determinada por la Constituciéon”. En coherencia con ello,
Kelsen sostuvo que una constitucion debia abstenerse de enunciar prin-
cipios o ideales indeterminados que apelaran a la equidad, la justicia, o
la libertad, pero que si estaban declarados, deberian ser discrecional-
mente desarrollados por el legislador sin intervencion alguna del Tri-
bunal constitucional, que seria “simplemente insoportable” por ser pro-
ducto de su “simple capricho”.

En la actualidad, sin embargo, quiza so6lo el peculiar sistema francés
actual, antes mencionado, cuyo Conseil Constitutionnel, por su compo-
sicion sobre todo de politicos y su actuacion previa a la aprobacion de
la ley, esta cercano a lo que, mas alla de la literalidad, eran las preten-
siones kelsenianas. Los demas tribunales constitucionales europeo-con-
tinentales, incluido el austriaco, se han ido aproximando en menor o
mayor medida al sistema americano. En ellos, en efecto, ha llegado a
dominar el sistema de composicion técnica y no politica; se permite a
los tribunales ordinarios la remision directa a la constitucion para la
interpretacion de las leyes y, en caso de que consideren imposible el
acomodo, el reenvio de la cuestion al tribunal constitucional; se admite
incluso, en la mayoria de los casos, la posibilidad de revision de la
constitucionalidad de las leyes mediante recursos individuales en recla-
macion de violaciones concretas de derechos fundamentales; y, en fin,
se ha sobrepasado la mera funcion de declarar la inconstitucionalidad
o no de la ley mediante la practica de sentencias como las interpretativas
o las aditivas (esto es, las que adoptan como aceptable o inaceptable
alguna entre las varias interpretaciones de la norma y las que afaden
condiciones a la ley para considerarla constitucional). Esto no quiere
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decir que hayan desaparecido todas las diferencias entre el modelo
americano y el europeo, pero ciertamente se han atenuado tan notable-
mente que seria improbable que Kelsen reconoceria su propuesta en la
practica vigente.

3) El principio de supremacia consiste en la atribucion a la constitu-
cion de la maxima superioridad jerarquica en el propio sistema juridi-
co. Es un principio que para ser efectivo en el sistema debe estar acep-
tado en la cultura juridica del pais. Eso significa que el hecho de que la
supremacia esté o no expresamente mencionada en la propia constitu-
cion no obliga ni impide su reconocimiento por los operadores juridi-
cos y la doctrina, que es lo decisivo, pues al fin y al cabo la jerarquia
de una norma no se puede obtener solo autorreferencialmente, sin el
reconocimiento ajeno a ella misma. Todo ello explica por qué fue tan
decisivo en la mayoria de los sistemas de influencia constitucional fran-
cesa hasta la Segunda Guerra Mundial el que la cultura juridica domi-
nante considerara a las Constituciones normas superiores solo desde un
punto de vista politico pero no juridico, hasta el punto de no tenerlas
por propiamente normativas y, en lo que se refiere a los derechos por
ellas declarados, por atribuirles el caracter de normas programaticas, que
no obligarian de manera directa ¢ inmediata hasta que el legislador
hubiera desarrollado la ley correspondiente. Es digno de recordar que,
tras la entrada en vigor de las constituciones italiana y espafiola, en 1948
y 1978, hubo en los dos paises alguna vacilacion sobre el caracter
programatico o inmediatamente aplicable de los derechos en ellas re-
conocidos que fue pronto resuelto por la doctrina y la practica oficial.

Esta tltima posibilidad, por lo demas, no plantea problemas diferen-
tes a los de la interpretacion constitucional en general. En particular, los
principios y derechos programaticos tienden a compartir con muchos de
los derechos clasicos, directamente protegidos, un rasgo que no se pue-
de dejar de mencionar: la vaguedad semantica de ciertas formulaciones
constitucionales, y no solo de las que apelan a la dignidad humana o a
valores abstractos sino también, aunque en medida variable, de la ma-
yoria de los derechos. Asi, qué deba entenderse por “vida” o por “tra-
tos inhumanos o degradantes”, cuales son los limites de la libertad de
expresion o del derecho al honor, qué alcance puede tener la funcion
social de la propiedad privada o qué tratos deben considerarse
discriminatorios son, entre otros muchos, conceptos cuya determinacion
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por los tribunales, incluido el Tribunal Constitucional, abre un espacio
de discrecionalidad que obliga a adoptar opciones y criterios morales e
ideologicos no claramente establecidos en la constitucion. Aunque se
han ofrecido penetrantes argumentos para considerar tal vaguedad en
los enunciados de los derechos mas como una ventaja que como un
inconveniente que avalaria el control de constitucionalidad, desde la
posicion opuesta se ha censurado la “brecha interpretativa” que en ta-
les casos haria posible la separacion entre lo que los jueces deciden que
dice la constitucion y lo que podria decidir la voluntad popular efectiva
a través de la representacion parlamentaria ordinaria si pudiera tener la
ultima palabra sobre la interpretacion de la constitucion.

Los tres anteriores rasgos del constitucionalismo son de naturaleza
diferente y parecen ser independientes entre si desde un punto de vista
conceptual, de manera que con ellos son concebibles hasta ocho com-
binaciones logicas. Entre ellas, merecen comentarse brevemente las
posibilidades mas interesantes. La posibilidad de una constitucion rigi-
da y considerada suprema pero sin control de constitucionalidad la
ejemplifica la de Estados Unidos hasta Marbury v. Madison. Mas inte-
resante es la posibilidad de una constitucion flexible pero considerada
superior que prevé el control de constitucionalidad, como es el caso ya
comentado de la Canadian Charter of Rights and Freedoms. Al igual
que otra interesante posibilidad para nuestro debate es la de una consti-
tucion flexible no considerada superior pero que prevé una especie de
control de constitucionalidad, que se puede ejemplificar en el sistema
britanico del Human Rights Act, también comentado, que establece un
control judicial sobre la conformidad de las leyes con la tabla de dere-
chos del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Publi-
cas (donde debe entenderse que la norma constitucional es el Human
Rights Act y no, o al menos no de modo directo, el Convenio). Férmu-
las como las dos anteriores sirven también para poner sobre la pista de
que el constitucionalismo contemporaneo puede combinar los tres ras-
gos de la supremacia, la rigidez y el control de constitucionalidad de
distintas formas que, segin el grado de rigidez previsto, pueden tanto
acercarse como alejarse mucho de aquellas dos.

Pues bien, a lo anterior hay que afiadir que, con independencia de la
supremacia constitucional, el control judicial de constitucionalidad en
si mismo no tiene por qué suscitar objecion contramayoritaria alguna
si no va acompafiado de una cierta rigidez de la constitucion y, mas aun,
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tal objecion, de estar justificada, tendrd més fuerza cuanto mas alto sea
el grado de rigidez. Por ejemplificarlo rapidamente, si la reforma cons-
titucional de los derechos bésicos en constituciones como la espafiola
o la estadounidense exige procedimientos tan costosos que la dificul-
tan formidablemente, dando préacticamente la Gltima palabra a la inter-
pretacion ejercida mediante el control de constitucionalidad, en cam-
bio, constituciones como la italiana o la francesa cuentan con unos
procedimientos de reforma bastante mas sencillos, sin mayorias cuali-
ficadas especialmente gravosas, que permiten superar el control de
constitucionalidad devolviendo la palabra, directa o indirectamente, al
electorado. Por ello, se diria que es en los procedimientos de reforma
constitucional especialmente rigidos y no tanto en los controles exter-
nos de constitucionalidad donde se encuentra el principal punto débil
del constitucionalismo contemporaneo.

4. Las razones en favor del constitucionalismo

A partir de un estudio de Elster es habitual ilustrar las restricciones
constitucionales como manifestaciones de la estrategia de Ulises: asi
como el héroe griego se hizo atar al mastil mientras su barco, con los
oidos de los marineros tapados con cera, atravesaba el fatal peligro del
canto de las sirenas, los pueblos pueden establecer mecanismos restric-
tivos, como precisamente la rigidez y el control de constitucionalidad,
para evitar caer en el peligro de acabar con el propio sistema democra-
tico y con los derechos individuales por €l protegidos, pero también para
facilitar la realizacion de acciones y la consecucion de objetivos que de
otro modo podrian ser descuidados. De ahi que las principales funcio-
nes que se han atribuido al constitucionalismo sean dos: garantizar que
el poder politico-juridico se ejerce dentro de los limites establecidos y
capacitar para la realizacion de ciertas acciones y objetivos.

La primera funcion, de mantenimiento de la organizacion juridico-
politica y aseguramiento de su ejercicio regular, destaca sobre todo el
caracter limitativo del constitucionalismo, que trata de impedir las
extralimitaciones en el ejercicio del poder y abarca especialmente el
respeto a los contenidos previstos en la constitucion y, de forma muy
sefialada, a las declaraciones de derechos. Ha de observarse que, aun-
que desde el punto de vista de los 6rganos o individuos cuyas compe-
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tencias o derechos se garantizan lo que las restricciones constituciona-
les hacen es capacitar y facilitar acciones y planes de vida, sin embar-
g0, desde el punto de vista de la propia organizacion politica el aspecto
dominante es la limitacion del poder. Por ello, como forma de estrate-
gia Ulises, se ha ilustrado esta funcion con la metafora del Pedro so-
brio que se anticipa al Pedro borracho dandole las Ilaves de su coche a
un amigo al llegar a la fiesta.

La segunda funcidn, que no es incompatible con la anterior, insiste
en las virtudes de las restricciones constitucionales no ya tanto para
evitar obstaculos al funcionamiento regular de las instituciones o para
impedir u obligar al poder a ciertos cursos de accion, sino para permi-
tir y facilitar ciertas acciones y objetivos sociales a largo plazo. Ha sido
sobre todo mérito de Stephen Holmes destacar que las normas consti-
tucionales no son s6lo limitadoras sino también permisivas y
capacitadoras del poder politico y que resulta parcial la identificacion
del constitucionalismo con su limitacion. Como reconoce el propio
Holmes, esta funcion de capacitacion puede proceder no sélo de la pre-
vision constitucional de ciertas normas de competencia sino también del
propio precompromiso o atrincheramiento constitucional y, por tanto,
de la existencia de restricciones constitucionales. En lo que puede ser
visto como una nueva edicion del lema ciceroniano legum servi sumus
ut liberi esse possimus, Holmes destaca sobre todo la importancia para
la misma existencia de la democracia de las normas constitucionales que
encauzan el procedimiento democratico, garantizan los derechos de las
minorias o excluyen la posibilidad de ejercer la libertad para dejar de
ser libre. Mas atin, el constitucionalismo podria servir para facilitar no
solo la estabilidad del sistema democratico, sino también, como efecto
secundario derivado de ella, la estabilidad y el progreso econdmico y
social. En uno y otro caso, como forma de estrategia Ulises, esta fun-
cion no tiene nada que ver con el Pedro sobrio frente al borracho y po-
dria ilustrarse mejor con la de quien, en vez de entregar las llaves del
coche a un amigo y beber en la fiesta, le promete prestarle el coche
durante un mes si bebe mas de la cuenta para asi poder divertirse de otra
manera y volver a casa sobrio en su propio coche.

A las dos anteriores funciones corresponden las dos principales jus-
tificaciones del constitucionalismo, la liberal y la democratica, que no
son del todo coincidentes por la sencilla razéon de que lo que denomi-
namos democracia liberal no deja de ser una sintesis institucional que
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combina dos principios justificatorios conceptualmente diferentes. Re-
sumiendo hasta casi la caricatura motivos que Norberto Bobbio ha de-
sarrollado con mas matices y amplitud, mientras la democracia es una
forma de gobierno dirigida a distribuir el poder politico, relativa a guién
gobierna, en la que todos los ciudadanos participan en las decisiones
colectivas mediante el procedimiento mayoritario, en cambio, el libe-
ralismo en su sentido mas estricto es un modo de gobernar, preocupa-
do esencialmente por sobre qué se debe o no debe gobernar y, por tan-
to, encaminado a la limitacion del poder mediante el respeto de los
derechos individuales relativos a la libertad, la seguridad y la igualdad
ante la ley. Uno y otro responden a principios tan diferentes que, lleva-
dos a sus extremos, al menos en la teoria, podrian realizarse indepen-
dientemente: asi, un sistema democratico podria suprimir todos los de-
rechos individuales excepto los imprescindibles para el propio
mantenimiento del sistema, como el derecho al sufragio universal y las
libertades de expresion, reunidon y asociacion politicas, todo ello sin
discriminaciones, que por cierto son derechos que muchos liberales no
consideraron esenciales durante el siglo XIX; y, de modo paralelo, un
gobierno nada democratico podria excluir la participacion politica de
la inmensa mayoria pero garantizar derechos liberales como la igual-
dad ante la ley, la propiedad privada, la libertad ideoldgica y religiosa
o la seguridad personal frente a detenciones arbitrarias, malos tratos o
legislacion irretroactiva.

Pues bien, la justificacion liberal de las restricciones del consti-
tucionalismo parte de la idea de que, al igual que un mecanismo ins-
titucional como la division de poderes, los derechos individuales sirven
como limite al poder politico, estableciendo una especie de coto veda-
do —en la feliz expresion que Garzon Valdés tomd de un libro de Juan
Goytisolo— que se ha de salvaguardar de la interferencia ajena porque
—por utilizar otra famosa expresion, esta vez de Ronald Dworkin— los
derechos basicos son triunfos que valen contra la voluntad de cualquier
mayoria, por extensa que sea. Conviene precisar ahora que en las
justificaciones liberales actuales los derechos constitucionalmente pro-
tegidos no suelen limitarse a los estrictamente liberales y abarcan tam-
bién a los de participacion democratica, pero en ambos casos lo decisi-
vo es el argumento de que los derechos individuales deben ser
salvaguardados ante los peligros de su violacion directa o indirecta por
parte del poder politico, incluido el democratico. Porque la vieja adver-
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tencia contra la posibilidad de la tirania de las mayorias —repetida por
liberales como Benjamin Constant, Alexis de Tocqueville, John Stuart
Mill, Herbert Spencer, Lord Acton o Friedrich Hayek, aunque no todos
pensaron en la rigidez y el control constitucionales como solucion al
problema— tiene como primera y clara lectura que el poder politico,
aunque sea democratico, es peligroso y ha de ser limitado.

La justificacion democratica de las restricciones constitucionales
comparte con el punto de vista liberal un similar temor a la tirania de
las mayorias, pero entendida de una manera algo diferente. En The
Federalist, recogiendo el motivo de la tradicion republicana, Alexander
Hamilton y James Madison insisten repetidamente en el riesgo de que
las mayorias pueden actuar como facciones y, por tanto, contra el inte-
rés general bien porque resulten dominadas por las pasiones ideologi-
cas bien porque se dejen arrastrar por el interés propio. En ambos ca-
sos la funcion esencial de la estabilidad constitucional y de sus limites,
entre los que destacan la division de poderes y sus checks and balan-
ces, es salvaguardar el propio sistema republicano o, en la terminolo-
gia actual, democratico representativo. Un siglo y medio después, cuan-
do Hans Kelsen argument6 sobre el valor de la justicia constitucional
para la defensa del régimen democratico apeld precisamente a la idea
de que “la dictadura de la mayoria [...] no es menos peligrosa para la
paz social que la de la minoria”. Tanto Madison como Kelsen conside-
raron que el sistema democratico debia garantizar no Gnicamente los
derechos de participacion politica sino también los derechos civiles
propios de la tradicion liberal, pero su insistencia estuvo sobre todo en
que las restricciones constitucionales debian servir para defender la
estabilidad del sistema democratico en su conjunto.

5. La objecion contramayoritaria

Mas para enmarcar el alcance del constitucionalismo que como ob-
jecion, conviene precisar de antemano que la metafora de Ulises no debe
tomarse precisamente muy al pie de la letra para dar cuenta de la fun-
cion esencial del precompromiso constitucional. Si Ulises y su tripula-
cion se libraron de morir en las garras de las sirenas gracias a su ardid,
el constitucionalismo como medio de limitacion del poder vale mas para
las situaciones de normalidad y estabilidad que para los momentos ex-
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cepcionales y de crisis. Ante catastrofes politicas como los suicidios
democraticos o los golpes de Estado, la rigidez y los tribunales consti-
tucionales resultan tan inapropiados como pretender afrontar una gigan-
tesca tempestad levantando pequefios diques de arena. No creo que las
posibilidades del constitucionalismo, que no agota ni mucho menos
el variado y complejo conjunto de condiciones historicas, sociales y
culturales necesarias para la existencia estable de un sistema liberal-de-
mocratico, deban ser tan pretenciosas. Ademas, si un régimen democrati-
co-liberal como el britanico, que nunca ha tenido restricciones cons-
titucionales, ha sido capaz de mostrar una gran firmeza y estabilidad
durante siglos, eso prueba que el constitucionalismo no es condicion
necesaria de las dos funciones antes comentadas de controlar el poder
frente a sus extralimitaciones y de facilitar la estabilidad del sistema
democratico y el progreso social y econémico. Para todo ello, segura-
mente es suficiente que se cumpla la condicion mas general de la vi-
gencia y permanencia de las reglas publicamente aprobadas, es decir,
el imperio de la ley, del que el constitucionalismo es s6lo una de sus
formas de realizacion.

No hay un unico desarrollo argumental de la llamada objecion
contramayoritaria. Su niicleo comun es siempre que la combinacion de
la rigidez y del control de constitucionalidad excluye la posibilidad de
que los ciudadanos, por si mismos o a través de sus representantes,
deliberen y decidan democraticamente, conforme a la regla de la ma-
yoria, sobre cualquier asunto que les afecte, incluido el alcance que deba
darse a los distintos derechos civiles y politicos. A partir de ese nucleo
hay dos cursos de argumentacion conceptualmente diferentes aunque a
veces se utilicen de forma conjunta. Por una parte, el reproche ya apun-
tado por Tocqueville de que la justicia constitucional se atribuye nece-
sariamente a una ¢élite no representativa ni responsable ante los ciuda-
danos que termina imponiendo su propia ideologia a través de sus
interpretaciones de la constitucion. Por otra parte, el reproche de que la
rigidez constitucional, asegurada mediante el control judicial, congela
0 sobreprotege en mayor o menor medida los criterios éticos y politi-
cos de la mayoria de un determinado momento historico a expensas de
las generaciones sucesivas, que resultan incapacitadas para revisarlos
por simple mayoria y a veces, incluso, incapacitadas de hecho o de de-
recho para hacerlo.



68 ALFONSO RUIZ MIGUEL

El primer reproche, que expresa el temor ante “el gobierno de los
jueces”, presupone que la interpretacion constitucional no es, como en
buena parte pretendié Kelsen, una operacion sencillamente aplicativa,
cercana al modelo de Montesquieu de los jueces como “des étres
inanimés” y “bouche qui prononce les paroles de la loi” (De [ ’esprit des
lois, X1, vi). Se trata mas bien de una operacion en la que suele ser in-
evitable la intervencion de los criterios morales y politicos del intérprete,
de modo que, segin un conocido dicho del juez Charles Evans Hughes,
“la constitucion es lo que los jueces dicen que es” porque carece de un
significado objetivo independiente de su interpretacion. Mas atin, aun-
que por hipdtesis contaramos con un método objetivo de interpretacion,
nada garantizaria que el tribunal constitucional lo utilizara siempre. En
todo caso, Juan Carlos Bayon ha expresado muy bien que la regla de
decision colectiva que adopta de hecho el defensor del
constitucionalismo “no es en realidad “lo que decida la mayoria, siem-
pre que no vulnere derechos basicos”, sino —en la practica— “lo que
decida la mayoria, siempre que no vulnere lo que los jueces constitu-
cionales entiendan que constituye el contenido de los derechos basi-
cos””. El segundo reproche, en cambio, es perfectamente compatible con
una concepcion objetivista de la interpretacion constitucional —como lo
es la originalista, que defiende el criterio del significado histérico dado
al texto constitucional por sus creadores—y el agravio democratico que
destaca es la desigual vinculacion de las generaciones sucesivas por una
anterior, que ha disfrutado, al menos en parte, del privilegio histérico
de “ser libre para obligar a sus sucesores sin ser obligada por sus pre-
decesores” (Elster).

Las argumentaciones anteriores son susceptibles de dos funda-
mentaciones diferentes, que dan lugar a distintas versiones de la obje-
cion contramayoritaria con consecuencias de muy distinta intensidad.
La mas moderada, cuya defensa mas conocida ha sido llevada a cabo
por Ely, acepta el control de constitucionalidad siempre que se limite
en exclusiva a evitar que el proceso democratico se haga indigno de
confianza, lo que ocurre cuando se obstruyen los canales del cambio
politico al negar a alguien la voz o el sufragio o cuando por hostilidad
0 por prejuicios se perjudica sistematicamente a alguna minoria. Si se
quiere decir en términos de derechos, el control de constitucionalidad
deberia limitarse a garantizar las libertades de sufragio, expresion, re-
unién y manifestacion en sus aspectos politicos y la exclusion de gra-
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ves discriminaciones. Por su parte, para la version mas radical, que ha
defendido Waldron, no hay razones que justifiquen la mayor proteccion
de los derechos politicos porque, aunque el derecho a deliberar y deci-
dir democraticamente sea esencial, también son objeto de desacuerdo
legitimo su alcance y limites, su relacion con otros derechos y valores
o su mejor articulacion en el sistema electoral y de partidos, decisiones
que deben dejarse a la deliberacion democratica y no a una ¢lite.

Creo que si hubiera que elegir unicamente entre las dos posiciones
anteriores, estaria mas justificada la segunda, que no presupone una
discutible separacion y priorizacion entre los derechos de participacion
politica y la mayoria de los derechos civiles clasicos. En ambos tipos
de derechos puede haber un nticleo esencial sin el cual el sistema de-
mocratico-liberal no merece tal nombre y una periferia sobre cuya de-
limitacion parece legitimo disentir. Y si en esa periferia los limites de,
pongamos, el derecho de asociacion politica debieran ser establecidos
por simple mayoria, no habria razones para excluir a esa misma mayo-
ria de la delimitacion, también en la periferia, de si el derecho a la vida
impide la eutanasia consentida o el aborto, de la regulacion de la ense-
nanza de la religion o de la lengua, de las garantias del proceso penal o
de los criterios generales para el ajuste entre la libertad de expresion y
el derecho al honor en asuntos no politicos. Dada esa similitud, por lo
demads, tambien podria ser que incluso en la periferia de ambos tipos
de derechos estuvieran justificadas las restricciones constitucionales de
la rigidez y el control judicial. Por ello, antes de decidir esta disputa
merece la pena adentrarse un poco mas en la argumentacion de Waldron.

Reduciendo a lo esencial la argumentacion de Waldron, su punto de
partida es que no existe una relacion necesaria entre la creencia en los
derechos basicos y el compromiso con el constitucionalismo. Entre esos
derechos basicos se encuentra el derecho democratico a participar en
condiciones de igualdad en todas las decisiones colectivas, que es “un
derecho profundamente conectado con los valores de autonomia y res-
ponsabilidad que celebramos en nuestro compromiso con otras liberta-
des basicas”. Pues bien, como los derechos basicos son complejos y
controvertidos en sus fundamentos morales y dificiles de delimitar y
coordinar entre si, no es suficiente con tener una teoria de tales dere-
chos, segin habria dado a entender la filosofia politica mas influyente
en los ultimos afios, sino que es necesaria también, y sobre todo, una
teoria de la autoridad que indique quién y como debe decidir sobre las
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cuestiones socialmente disputadas. Segin Waldron, si creemos en el
igual derecho a la participacion de los ciudadanos en las decisiones
colectivas, la teoria de la autoridad que debemos defender es la demo-
cratica, que da la u/tima palabra sobre el alcance de los derechos a los
ciudadanos, o a sus representantes, y no a un tribunal.

6. Algunas réplicas del constitucionalismo

De la compleja argumentacion de Waldron creo acertados y voy a
aceptar sin mas comentarios su punto de partida sobre la falta de rela-
cion necesaria entre derechos basicos y constitucionalismo y su tesis de
que, junto a una teoria sustantiva de los derechos, es ineludible justifi-
car una teoria de la autoridad. Me centraré sobre todo en las principa-
les criticas que se han dirigido a su concepcion del derecho a la igual
participacion politica: 1) el caracter ilusorio de la igualdad politica; 2)
la limitacion del valor y la limitabilidad del alcance de los derechos
politicos; 3) la escasa calidad de la representacion democratica realmen-
te existente; 4) la significacion democratica de la justicia constitucio-
nal; y, en fin, 5) la relativa fuerza del principio de mayoria estrictamente
entendido como expresion de la igualdad politica. De ellas me parece
que las tres ultimas son en buena parte atendibles y que conducen a una
forma de constitucionalismo menos fuerte del que es habitual.

1) La descalificacion mas frontal del argumento de Waldron puede
encontrarse en la afirmacion de que “la democracia representativa no
es un régimen de igualdad politica” o, al menos, que no garantiza tal
igualdad en una medida apreciable para hacer relevante la diferencia
entre un sistema con control de constitucionalidad y uno sin él. En esta
linea, Dworkin ha argumentado que “en una gran democracia el poder
de un individuo sobre las decisiones nacionales es tan menudo que no
se puede pensar que las restricciones constitucionales lo disminuyan
tanto como para resultar objetables por esa razon”. Para negar este tipo
de conclusiones no es necesario negar las premisas. Es cierto que en
nuestros sistemas democraticos, debido sobre todo a limitaciones
institucionales, la capacidad popular de afectar directamente a las de-
cisiones politicas (o igualdad de impacto) esta reducida a la eleccion de
los representantes, que seran quienes adopten esas decisiones con gran
libertad de movimientos, mientras que la capacidad de los ciudadanos
de influir en las opiniones y decisiones del propio electorado y de los
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representantes politicos (o igualdad de influencia) es enormemente des-
igual segun la posicion econdmica, la posesion de medios de comuni-
cacion o el acceso a ellos o la cercania de los centros de decision poli-
tica. A mi modo de ver, por escasa que pueda ser en los sistemas
representativos la igualdad politica, que podria mejorarse, la escasez no
elimina la diferencia cuantitativa y cualitativa que va entre poder y no
poder participar, aunque sea mediante representantes, en la decision de
un conjunto de materias especialmente importantes para la colectividad
como las sometidas al control de constitucionalidad.

2) El analisis de Waldron debe afrontar una segunda réplica dirigida
a su concepcion de los derechos de participacion politica, que él pre-
senta como derechos esenciales y al menos de igual valor que los dere-
chos basicos de la tradicion liberal, que se fundamentarian en las mis-
mas razones ultimas de autonomia y dignidad individual que aquéllos.
Frente a esta caracterizacion, Luigi Ferrajoli ha argumentado que un
derecho como el de sufragio, que configura la autonomia politica de los
individuos, al igual que los derechos relativos a su autonomia privada,
como el derecho de propiedad, son derechos-poder (potestas agendi,
como capacidad de crear situaciones juridicas), cuya capacidad de in-
terferencia en la esfera de los demas derechos fundamentales, tanto de
libertad como sociales, explica y justifica su limitaciéon normativa, bien
constitucional en el caso de la autonomia politica bien legal en el de la
autonomia privada. Esos derechos-poder, seglin esta vision, se encon-
trarian en un plano inferior, tanto dedntica como axioldgicamente, res-
pecto a otros derechos, como el derecho a la vida, la libertad religiosa
y de conciencia o la inmunidad frente a la tortura. Y es sobre todo de
tal diferenciacion y priorizacion conceptual y valorativa de donde ex-
trae Ferrajoli la justificacion de las restricciones del constitucionalismo,
sin las cuales, como probarian histéoricamente el fascismo y los
totalitarismos del siglo XX, la democracia politica misma no quedaria
garantizada frente a su suicidio, siendo “su destino resultar subvertida
[...] por la ilimitada potestad del pueblo de suprimir —y la de cada uno
de disponer de forma auténoma— de los propios derechos politicos y
civiles”.

La critica de Ferrajoli tiene una parte tradicional, que coincide con
el clasico temor liberal ante la tirania de las mayorias, y una parte mas
novedosa, que aparece en la reconstruccion conceptual de los derechos
de autonomia politica como restrictivos de otros derechos y, por tanto,
como limitables. Sobre la primera parte, que ademas Ferrajoli dramati-
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za en exceso, ya he dicho que quiza no es necesario pretender que el
constitucionalismo sea una barrera contra la subversion politica: las
restricciones constitucionales no libraron a los argentinos de varios
golpes de Estado y los britanicos han salido muy bien parados de ca-
tastrofes politicas sin tales restricciones. Se trata, pues, de una cuestion
contingente. Y si el temor se circunscribe a situaciones de normalidad
y, por tanto, al procedimiento de interpretacion de los derechos consti-
tucionales, el argumento de la tirania de las mayorias, como han repe-
tido sus criticos, olvida el riesgo de la tirania de las minorias, en parti-
cular de los tribunales constitucionales, alguno de los cuales, como el
Tribunal Supremo de Estados Unidos, tiene un acreditado historial en
materia racial y econémico-social del siglo XIX hasta bien entrado el
siglo XX. Reformulando esta misma objecion en los términos de
Ferrajoli, aunque aceptemos que los derechos de autonomia son pode-
res que son limitables precisamente por su capacidad de extralimitacion,
entregar tales poderes a un 6rgano judicial que también puede extrali-
mitarse solo traslada el problema a otro lugar.

En cuanto a la parte novedosa del argumento de Ferrajoli, la tesis de
que los derechos de autonomia politica, y en particular el derecho al
voto, son derechos constitucionalmente limitables porque su ejercicio
puede afectar negativamente a todos los demas derechos fundamenta-
les, no creo que tenga el alcance que aparenta. Como tesis teorica, que
el propio Ferrajoli presenta como puramente analitica y verdadera por
definicion, hay poco que decir sobre ella: efectivamente, el
constitucionalismo limita el derecho de los electores a afectar la decla-
racion de los derechos constitucionalmente reconocidos mediante su
reforma, al menos por via legislativa ordinaria. Ahora bien, de ese ras-
go meramente conceptual no cabe extraer la justificacion de las restric-
ciones constitucionales, cuyos argumentos son los que se acaban de
comentar. Prueba de ello, ademas, es el caracter y régimen de otros dos
derechos que, como hemos visto, estan sustantivamente relacionados con
la autonomia politica: la libertad de expresion, que no es un derecho-
poder (potestas agendi) sino de libertad (facultas agendi), y la libertad
de asociacion politica, que si parece configurable como derecho-poder.
Ambeas libertades pueden ser utilizadas para intentar y conseguir supri-
mir unos u otros derechos, pero esa no es razon en absoluto, y asi lo
corrobora su régimen constitucional mas habitual, para sancionar
penalmente la critica publica, por radical que sea, al sistema democra-
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tico o para prohibir los partidos politicos que propugnen pacificamente
la reforma de la constitucion, quizéd para terminar con el modelo de
constitucionalismo que a Ferrajoli le parece tan obvio.

3) La tercera réplica a la tesis de Waldron, a la que él mismo se ade-
lantd, es que idealiza en exceso los sistemas democraticos que conoce-
mos, que son de una calidad democratica tan deficiente que resulta pre-
ferible confiar las cuestiones sobre derechos basicos en un 6rgano al
margen de las elecciones politicas. Los sistemas representativos, se dira,
cuentan Unicamente con una participacion popular extremadamente li-
mitada, esto es, esporadica en las ocasiones de su ejercicio, a veces muy
baja en nimero de votantes, usualmente con muy escasa y desigual
capacidad de influencia en el poder politico para los ciudadanos de a
pie en comparacion con los grandes grupos econdmicos y mediaticos
y, en fin, siempre muy reducida en el alcance del sufragio, que casi no
deja ir mucho mas alla de la posibilidad de exigir la responsabilidad
politica a un partido y, en todo caso, de expresar una preferencia entre
unos pocos programas presentados en bloque. La respuesta de Waldron
a esta objecion es que la baja calidad democratica no justifica la limi-
tacion del derecho de participacion popular en las cuestiones de princi-
pio ni la atribucion de su decision a un reducido grupo de juristas, de
igual modo que la imperfeccion del sistema representativo del siglo XIX
no justificaba la exclusion de las mujeres o que los defectos de la Ca-
mara de los Comunes no justifican instituciones menos democraticas
todavia como la monarquia o la Camara de los Lores.

Creo que la respuesta de Waldron es dificilmente reprochable si se
considera como objecion al modelo en el que los tribunales constitu-
cionales tienen practicamente la ultima palabra. Sin embargo, no creo
que alcance a la justificacion de la justicia constitucional siempre que
ésta se conjugue con una mayor facilidad para considerar y enmendar
sus decisiones por parte de la representacion popular. La existencia
misma de la justicia constitucional tiende a incrementar el cuidado en
la elaboracion de las leyes, incluso la calidad de su discusion, por el
mecanismo psicoldgico de anticipacion a la eventualidad de un recurso
que podria ser admitido. Pero ademas, abrir el cauce a la revisabilidad
parlamentaria de las decisiones judiciales constitucionales también po-
dria servir, de un lado, para incentivar el cuidado y la propia calidad de
las argumentaciones de esas decisiones, y, por otro lado, para que la
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propia revisién constitucional, en el quiz4d improbable caso de
emprenderse, debiera ser s6lidamente justificada ante el electorado.

4) Una cuarta posibilidad critica ante la argumentacion de Waldron
consiste en negar el supuesto de que el control de constitucionalidad sea
antidemocratico. Este nuevo filon argumentativo, que es hoy una de las
estrategias mas extendidas para la defensa del constitucionalismo, ha
sido bien explotado por Ronald Dworkin. La agudeza de esta respuesta
reside en que disputa con el adversario no sobre la materialidad del ejer-
cicio de la igualdad de participacion politica mediante la regla de la
mayoria, sino sobre el fundamento ideal que sustenta ese derecho: la idea
de la deliberacion moral abierta a todos. La tesis de Dworkin es que el
control de constitucionalidad y su “lectura moral” de la constitucién no
es incompatible con una vision de la democracia basada no en la “pre-
misa mayoritaria”, segun la cual es siempre injusto impedir que la ma-
yoria decida lo que quiera, sino en una “concepcion constitucional de
la democracia”, que defiende “que las decisiones colectivas sean hechas
mediante instituciones politicas cuya estructura, composicion y practi-
cas traten a todos los miembros de la comunidad, en cuanto individuos,
con igual consideracion y respeto”. Su argumento esencial, presentado
con mayor o menor rotundidad en distintos escritos, es que la delibera-
cion publica puede dar una mayor capacidad de expresion a las mino-
rias y ser de mas calidad en el debate que antecede o sigue a una deci-
sion judicial que en la batalla politica ante una elecciones o un
referéndum. Junto a ello, también la calidad de las decisiones adopta-
das puede ser superior a través del control de constitucionalidad que de
los procesos politicos habituales, que alientan a compromisos que su-
bordinan los principios.

Confieso que el argumento de Dworkin me resulta muy atractivo,
sobre todo si se toma, como ¢l mismo propone, solo “tentativamente”
(tentatively) y en forma expresamente no concluyente en favor de uno
u otro modo de combinar las instituciones de control constitucional. A
pesar de ello, me parece que en la medida en que ese argumento sirve
para aceptar un sistema como el estadounidense, que combina el con-
trol de constitucionalidad con una alta rigidez constitucional, esta ex-
cediendo con mucho esas cautelas. Olvidando estas cautelas, Dworkin
afirma que no hay alternativa intermedia equilibrada entre la proteccion
de los derechos y su remision a la voluntad popular, sin tener en cuenta
la posibilidad de formulas como la canadiense o incluso un poco mas
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rigidas, en las que la intervencion judicial puede ser revisada por el
parlamento de manera no mucha mas gravosa a como puede ser rectifi-
cada una ley anterior.

5) La ultima consideracion critica sobre la tesis de Waldron que voy
a analizar propone algunas dudas sobre la estricta condicion de que el
principio democratico exige la participacion igualitaria en todas las
decisiones colectivas. En Waldron y muchos criticos del
constitucionalismo, esa condicion implica la defensa del principio de
mayoria estricta o absoluta —es decir, de la mitad mas uno del cuerpo
que decide— frente a cualquier mayoria reforzada, como las exigidas en
muchas constituciones rigidas. La explicacion de la conexion entre prin-
cipio de mayoria con la igual capacidad de decision politica la dio in-
mejorablemente Hans Kelsen hace mas de 70 afios: so6lo el principio de
la mayoria absoluta garantiza esa libertad o capacidad de decision al
mayor numero posible de personas, pues contentarse con una mayoria
inferior otorga la capacidad de adoptar una decisién a menos personas
que las que no expresan esa preferencia por el cambio y exigir una
mayoria cualificada otorga la capacidad de vetar la adopcion de cual-
quier decisién a menos personas que las que expresan la preferencia por
el cambio (en el limite, claro, la regla de la unanimidad permite el veto
de una persona frente a todas las demas).

Ahora bien, una condicion como la mayoria estricta o absoluta re-
sulta excesivamente exigente, hasta el punto de que en la practica apar-
tarse en alguna medida de ella es mas bien la regla que la excepcion. Si
pensamos en decisiones de todos los ciudadanos, solo se puede cum-
plir en referendos con una simple alternativa y cuya aprobacion exija
la mitad més uno de quienes tienen derecho a decidir (la sola mayoria
de quienes votan efectivamente no cumpliria la condicién). No es rea-
lizable, desde luego, en la democracia representativa, donde se elige a
los representantes bien mediante sistemas mayoritarios que no suelen
exigir mas que la mayoria simple de los votos emitidos —como ocurre
en las elecciones presidenciales de Estados Unidos y México o en las
elecciones parlamentarias britanicas—, bien mediante sistemas propor-
cionales que rara vez son puros: asi, son muy comunes las correcciones
a la proporcionalidad tanto en la adjudicacion de puestos, por ejemplo
estableciendo porcentajes minimos o primando a las listas mas votadas,
cuanto en la distribucion del numero de representantes por circunscrip-
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cion territorial. Cualquier medida de ese tipo implica alejamientos, a
veces llamativos, de la estricta igualdad en el valor de cada voto. En fin,
si consideramos la mecanica parlamentaria habitual, la regla general, si
no estoy equivocado, es la mayoria simple, es decir, una vez mas, la
mayoria de los votos emitidos y no de los componentes de la camara.

La conclusion que debe extraerse de las anteriores observaciones no
es que la democracia representativa, puesto que incumple palmaria y
generalizadamente —y a veces, llamativamente— el principio de la igual-
dad en la capacidad de decision de los ciudadanos, carece de valor. Sus
méritos estan en que permite a los ciudadanos elegir y, sobre todo, exi-
gir responsabilidades mediante la no reeleccion, a quienes deben adop-
tar las decisiones politicas. Ahora bien, por la misma razén que acepta-
mos que tal sistema no cumpla el estricto criterio de la mayoria absoluta
en elecciones y decisiones ordinarias admitiendo mayorias inferiores,
puede ser razonable exigir la mayoria absoluta desde luego, e incluso
mayorias algo superiores, para adoptar decisiones especialmente impor-
tantes, como son la aprobacion de una constitucion y su reforma. El
unico limite debe ser que la adopcion de la decision no sea especial-
mente dificil, de modo que aunque las minorias puedan tener cierta
capacidad de veto deban sumar para ello un nimero de votos no muy
lejano de la mayoria absoluta. Sin pretender que se pueda justificar
matematicamente una regla precisa, exigencias de dos tercios y supe-
riores diria que sobrepasan la dificultad exigible. Pueden ser razonables,
en cambio, mayorias que exijan hasta los tres quintos.

7. El valor de los tribunales

De la discusion anterior se desprende una conclusion bastante cerca-
na al “constitucionalismo débil” defendido por Juan Carlos Bayén, aun-
que en una formulacioén un poco mas fuerte que la suya, que gira en torno
a la solucion canadiense o a la sueca, que cuentan con formas de con-
trol constitucional enervables mediante la mayoria ordinaria necesaria
para aprobar las leyes. Y ello por razones similares: la atribucion al sis-
tema democratico representativo de un valor intrinseco y el valor ins-
trumental de la justicia constucional para la mejora de la calidad de la
deliberacion democratica.
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A esas razones podria afiadirse ahora el rendimiento de la justicia
constitucional en materia de derechos basicos, que depende de varia-
dos y complejos factores histdricos, sociales, culturales e incluso juri-
dicos, empezando por cudles sean los derechos constitucionalmente
reconocidos y con qué fomulaciones y limites. Pero aun con la insegu-
ridad propia de toda materia contingente, creo que el balance entre de-
rechos basicos defendidos y frustrados por la justicia constitucional es
considerablemente mas favorable a los primeros que a los segundos,
incluso en la mas espinosa historia del constitucionalismo americano,
donde antes de la primera parte del siglo XX se acumulan las decisio-
nes retrogadas en materia racial y social, que han sido revisadas des-
pués en un proceso de creciente proteccion de la mayoria de los dere-
chos.

En lo que se refiere a Europa continental, es generalmente reconoci-
do que la contribucion de los tribunales constitucionales a la defensa
de los derechos basicos ha sido francamente positiva. En esa contribu-
cion merece un capitulo especial la encomiable labor que en los paises
que han llevado a cabo transiciones a la democracia —la mayoria, como
dije— han realizado esos tribunales en la revision de la anterior legisla-
cion dictatorial para adaptarla a los derechos constitucionales. Lo que
podria considerarse un circulo virtuoso en el rendimiento de los tribu-
nales constitucionales se ha visto reforzado, ademas, por la influencia
que la propia jurisprudencia de algunos de esos tribunales, en un prin-
cipio especialmente del aleman, pero también del Tribunal Supremo de
Estados Unidos, ha ido teniendo sobre los demas. Y se trata de un pro-
ceso en el que las interrelaciones entre los tribunales constitucionales y
sus jurisprudencias, que han terminado abarcando a los nuevos Estados
democraticos tras las transiciones de los afios 70 y de los 90, han llega-
do a ser tan estrechas que es usual considerar el fendémeno como la for-
macion de un nuevo ius commune europeo.

Una ultima reflexion, ésta ya no historica sino meramente hipotéti-
ca, o si se quiere de historia ficcion, puede ser también oportuna para
esta valoracion del papel de los jueces. Durante la Segunda Guerra
Mundial, en un libro titulado Peace through Law, Hans Kelsen formu-
16 una propuesta de trasladar a la esfera internacional el modelo de un
sistema juridico que garantizara suficientemente la seguridad de las
personas. Como consideraba irrealizable por el momento un sistema
internacional centralizado que contara con un poder legislativo tnico y
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un poder ejecutivo colectivo, propuso como primer paso la aprobacion
por todos los Estados de un tratado de renuncia a la guerra y las repre-
salias en el que se estableciera la obligacion de someter todos los con-
flictos internacionales sin excepcion a la jurisdiccion de un tribunal
(1944, esp. §§ 3 y 5). Ciertamente, la confianza que Kelsen deposité en
la realizabilidad de esta jurisdiccion obligatoria se vio entonces defrau-
dada y, lamentablemente, esa decepcion se esta renovando hoy con el
arduo proceso, quién sabe si ya incluso en via muerta, de implantacién
de la Corte Penal Internacional. Los Estados vencedores en aquella
guerra prefirieron crear un sistema que ponia todo el peso en un érgano
ejecutivo, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, muy desigual-
mente constituido y que dejaba la garantia de la paz internacional al
acuerdo de las cinco potencias vencedoras mas importantes. Me incli-
no a pensar que buena parte de la resistencia a un sistema de jurisdic-
cion internacional obligatoria se debe a la autoridad que impulsaria a
obedecer sus resoluciones, seguramente poco fiables para los podero-
sos del mundo. También tiendo a creer que esa jurisdiccion internacio-
nal habria sido mucho mas fiable para la garantia de la paz que el mo-
delo vigente.

Abhora bien, los indicadores historicos de que la justicia constitucio-
nal ha terminado cumpliendo razonablemente las expectativas de pro-
teccion de los derechos basicos que se habian depositado en ella en las
constituciones de muchos paises democraticos no desmienten mis ar-
gumentos en favor de suavizar la rigidez constitucional para que la re-
presentacion democratica pueda decir la ultima palabra con relativa
facilidad, si asi lo quiere. Aquellos indicadores, al igual que la consi-
deracion hipotética sobre las virtudes de una jurisdiccion internacional
obligatoria, unicamente apoyan la idea general de que los tribunales
pueden ser una buena institucion para la defensa de derechos y bienes
de inmenso valor. Pues, sabiendo que esos derechos y bienes nunca seran
solo lo que dicen los textos constitucionales sino sobre todo lo que los
tribunales digan sobre ellos, hay razones para contar también con lo que
los tribunales nos quieran decir.
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