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PRESENTACION

Con cierta frecuencia se afirma que los problemas filoséficos carecen
de solucién; que no hay progreso en filosofia. Estas afirmaciones se basan
normalmente en la decepciéon que produce constatar que los mismos
temas reaparecen unay otra vez en la agenda de discusion. Sin embargo,
aln cuando fuese verdad que los problemas filoséficos no pueden ser
resueltos de manera definitiva, es indudable que el modo en que los
problemas son formulados es un aspecto importante de los cambios en
las discusiones filoséficas. Esto significa que el debate en filosofia tiene
un valor especial ya que es precisamente este intercambio racional de
argumentos lo que clarifica los problemas y otorga vitalidad a sus nuevas
formulaciones. El reconocimiento de la relevancia del debate filoséfico y
la necesidad de contribuir al mismo, son las razones que nos impulsan a
presentar DISCUSIONES como una revista dedicada al analisis de
problemas de teoria del derecho, ética, filosofia politica y social.

Esta revista no pretende ser el 6rgano de difusién de ninguna
escuela filoséfica en particular y, por consiguiente, espera beneficiarse
del debate entre diversas corrientes de pensamiento. DISCUSIONES intenta
ofrecer un marco de intercambio que permita la critica y la defensa de las
ideas presentadas. Cada nimero de la revista serd dedicado a la discusién
de un trabajo central, seguido por una serie de estudios criticos y una
réplica por parte de los autores del trabajo principal.

El objetivo de DISCUSIONES es integrar ambitos de debate, conectar
grupos de investigacion de distintos lugares del mundo, y ofrecer un
espacio institucional para tareas comunes. Por esta razon, se intentara
que cada volumen sea coordinado por un editor invitado, que se encargara
de seleccionar el tépico a analizar, y los autores de los diferentes trabajos.
Cada volumen incluird una presentacion de la discusion a cargo del editor



del nlimero en cuestion. En este sentido,invitamos a proponer temas de
debate 0 a asumir las tareas de editor. La evaluacién de las propuestas,
asi como también de la calidad de los trabajos centrales de cada discusion,
estara a cargo de la direccién de la revista y del Consejo Asesor.



INTRODUCCION

Andrés Bouzat
Luis M. Esandi
Pablo E. Navarro

1. Derechos y disefo institucional

Uno de los rasgos salientes de la filosofia del derecho de las tltimas
décadas es el esfuerzo tedrico por integrar en el analisis del derecho a los
aportes de otras disciplinas. En particular, la filosofia moral contemporanea
suministra ideas importantes al debate acerca de la identificacién y
justificacion del derecho. Entre algunas de estas ideas pueden sefalarse,
por ejemplo, a las diferentes propuestas sobre el papel que desempefian
los derechos individuales. Aunque ciertas doctrinas, e.g. el utilitarismo
clasico, ofrecen criterios para evaluar la correccién de las acciones e
instituciones independientes de la asignacion de derechos a los miembros
de una comunidad, las doctrinas morales asociadas al liberalismo politico
asumen la existencia de derechos individuales que sirven para justificar
los limites a la autoridad del Estado.

El ndcleo de estos derechos individuales ha sido denominado
como ‘el coto vedado’, para resaltar su independencia frente a argumentos
politicos. En estas teorfas que atribuyen derechos morales a los individuos,
algunas de sus preocupaciones centrales son las siguientes: ;qué
consecuencias se derivan de esta asignacion de derechos para el disefio
institucional de una comunidad?; ;de qué manera se puede proteger
juridicamente a este nicleo de derechos individuales?; ;es conveniente
introducir los derechos recogidos en el coto vedado en principios de
rango constitucional?

El presente volumen ofrece un andlisis de estos problemas. En
particular, se trasluce una constante preocupacioén por articular intuiciones
que no son siempre claramente compatibles: por ejemplo, el valor de la
democracia, la relevancia de las decisiones de la mayoria, el respeto a



las minorias, y los limites de las decisiones institucionales. En algunas
ocasiones, estos datos centrales ofrecen un aire de paradoja, por ejemplo:
la existencia de un coto vedado conformado por derechos reconocidos a
los individuos no parece plenamente compatible con el debate
democrético, cuando la garantia de ese coto vedado esta a cargo de las
instituciones judiciales. El conocido ‘argumento contramayoritario” hace
precisamente hincapié en las dificultades de atribuir la dGltima palabra a
ciertas personas inamovibles en sus cargos y con menor representatividad
en el electorado, en lugar de dejarla librada al debate politico de los
representantes de mayorias y minorias.

En resumen, dos intuiciones se presentan como importantes en
esta discusion. Por una parte, es bien conocido que el temor a leyes que
avasallen derechos fundamentales fue el basamento para otorgar al Poder
Judicial un contrapeso a las decisiones de otras instituciones politicas.
Por otra parte, el temor a que las convicciones morales de un grupo
minusculo de personas, e.g. los jueces, impida el dictado de leyes que
cuentan con un consenso generalizado, es el que lleva a entablar el debate
acerca de la naturaleza y justificacion del control judicial de
constitucionalidad de las leyes.

2. Liberalismo, derechos y control judicial de las leyes

La discusién acerca de la naturaleza vy justificacion del control
judicial de constitucionalidad de las leyes es planteada por los autores de
los trabajos recogidos en este volumen en el siguiente marco: se presupone
que hay derechos morales, por lo tanto la cuestion acerca de su existencia
queda fuera de la agenda. En el trabajo central, JOSE JUAN MORESO,
sostiene que (i) si existen derechos morales y (ii) si éstos deben contar
con primacia sobre las decisiones legislativas ordinarias, entonces “hay
poderosas razones para confiar a los 6rganos jurisdiccionales algunos
aspectos de la proteccion de estos derechos constitucionales.” Esta
afirmaciéon toma partido tanto acerca de la necesidad de incluir el coto
vedado entre las normas constitucionales como asi también sobre la
conveniencia de atribuir al poder judicial el control de constitucionalidad
de las leyes. En general, ésta es la solucién clasica ofrecida por el



liberalismo politico. Sin embargo, en numerosos trabajos contempordneos,
los autores liberales han ofrecido algunos interesantes argumentos para
reconsiderar esta solucion clasica. De esta manera, la discusion acerca
de la naturaleza y justificacién del control judicial de constitucionalidad
se presenta como el resultado de un debate interno al liberalismo politico.

El alcance de este debate y su relevancia para el disefo
institucional se refleja claramente en, por ejemplo, los trabajos de JUAN
CARLOS BAYON y ROBERTO GARGARELLA. En general, algunos de
los aspectos fundamentales de esta discusién son los siguientes:

A) Se discute la necesidad o conveniencia de incluir un catalogo de
derechos en las constituciones contemporaneas por dos razones.
En primer lugar, a menos que contemos con un procedimiento
para determinar exhaustivamente el contenido del coto vedado,
nuestros catalogos constitucionales serdn sélo tentativas de
capturar este ntcleo moralmente privilegiado. Al igual que otras
tentativas de establecer limites normativos taxativos, siempre
puede ocurrir que algunos de esos derechos incluidos en estas
cartas constitucionales en realidad no tengan un contenido
fundamental, o bien que otros derechos bdasicos no hayan sido
consagrados institucionalmente. En segundo lugar, existe un cierto
peligro de fragmentacién del discurso justificatorio. Al incluirse
derechos de especial relevancia moral entre las normas de un
ordenamiento juridico, las discusiones acerca del contenido de
estos derechos tienden a abordarse mediante argumentos juridicos
ordinarios, por ejemplo, debates acerca de lo que ‘significa
verdaderamente’ la expresion ‘libertad de expresién’. De esta
manera, el debate moral puede quedar desplazado por estructuras
argumentativas propias de la practica juridica.

B) Sediscute la necesidad de revisar el disefio institucional del control
de constitucionalidad. Durante bastante tiempo la polémica acerca
de la funcién judicial ha estado latente en el modelo liberal por
una vision simplista de la naturaleza de la decisién judicial.
Conforme a esta vision, la interpretacién del derecho era asociada
a uno de los modos de produccién de derecho, y por consiguiente,
quedaba fuera de las prerrogativas judiciales. De este modo, si la



funcién de los jueces era Gnicamente aplicar las normas
suministradas por otras instituciones politicas, no era un tema de
primer orden en la agenda tedrica el andlisis de la justificacién de
las decisiones judiciales. Sin embargo, la interpretacion del
derecho parece estar indisolublemente unida a la funcién judicial,
al menos en aquellos casos dificiles como suelen ser los casos
constitucionales. En este supuesto, la necesidad de justificar el
control judicial de constitucionalidad se traduce en la exigencia
de abandonar un prejuicio recurrente contra las decisiones
mavyoritarias. Por cierto, las decisiones tomadas democraticamente
por la mayoria pueden estar equivocadas, pero también pueden
resultar erréneas las decisiones de los jueces de la Corte Suprema.

3. Procedimiento, justicia y discrecionalidad

El eje central de este debate que presentamos se dirige a evaluar
diferentes esquemas institucionales, principalmente en funcién del modo
en que ellos garantizan resultados justos. MORESO afirma que el esquema
necesariamente debe resultar de un procedimiento de justicia procesal
imperfecta, i.e. reglas procedimentales, que adn si son respetadas
fielmente, no conducen necesariamente a un resultado justo segn criterios
independientes de valoracién. Por el contrario, BAYON argumenta a favor
de un esquema de justicia procesal pura en las decisiones, i.e el
seguimiento del procedimiento en si cuenta con un valor intrinseco que
da peso propio al resultado, sea cual fuera éste. En este caso, la regla
procedimental es el principio de la mayoria y su seguimiento justifica
cualquier resultado, salvo aquel que importe una derogacién de la
mencionada regla.

El resultado de estas distinciones es relevante ya que, por ejemplo,
compromete a MORESO a reconocer que tanto los sistemas continentales
europeos como el americano de control judicial de constitucionalidad,
resultan aceptables o justificados. BAYON ,en cambio, es partidario de
sistemas en los que la Gltima palabra la tengan los 6rganos deliberativos
eventualmente con una mayoria calificada.
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En gran medida, esta discusion estd vinculada al problema de la
discrecionalidad en el ejercicio del poder por los 6rganos politicos. En
general se admitiria que los 6rganos legislativos no se encuentran obligados
a justificar explicitamente las decisiones que adoptan. El mero hecho de
haberse dictado respetando el procedimiento —que basicamente gira en
torno al principio de la mayoria— es justificacion suficiente para la
imposicion de una regla. El ejercicio del poder judicial ,en cambio, se
describe como una competencia cuyas resoluciones estan claramente
delimitadas, porque deben ser adoptadas ajustandose a derechoy, ademas,
explicitamente fundadas en él. Si esta descripcion es correcta, la ventaja
de un sistema politico con un control judicial de constitucionalidad,
radicaria en que el control de la actividad discrecional de un poder
democrético es asignado a un 6rgano que si bien no es representativo,
tampoco ejerce su competencia de manera discrecional.

Sin embargo, si se admite que a menudo el derecho no impone
respuestas univocas, entonces en esos casos dificiles es el juez, y no el
derecho, el que determina la solucién al caso. Este reconocimiento del
ambito de discrecién de los intérpretes conlleva una modificacion de la
valoracién de las relaciones entre el poder legislativo y judicial. Si la
discrecionalidad no sirve para discriminar entre las actividades del poder
legislativo y judicial, entonces sélo restaria admitir a la legitimidad de
origen como Unico criterio relevante de valoracién. De este modo, la
solucién seria jerarquizar, en el esquema de poderes, al legislativo por
sobre el judicial. Hay que destacar que la propuesta no esta dirigida a
eliminar completamente la facultad de revision judicial, porque ello
implicaria convertir al parlamento en un poder supremo ilimitado. El
peligro en este caso seria que este parlamento ilimitado podria
desnaturalizar el procedimiento democrdtico de toma de decisiones, i.e.
podria dictar una regla que modifique radicalmente su modo de
funcionamiento, o incluso auto-eliminarse delegando todos sus poderes
a otro érgano no representativo. La funcion del poder judicial se
encontraria justificada como limite a aquellas decisiones que fueran
dictadas sin respetarse el principio de la mayoria, o que dispongan alguna
regla que pretenda modificar radicalmente un correcto funcionamiento
de ese procedimiento. De este modo, el poder judicial se convertiria en
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un arbitro del procedimiento seguido para la decisién, pero no juzgaria
acerca del contenido de la decision.

La respuesta a este argumento es bien conocida y se refiere a la
inevitable intervencién del poder judicial en cuestiones que exceden a la
custodia de aspectos puramente procedimentales. Por ejemplo, ain
cuando fuese verdad que, en un sistema democrdtico, la Gltima palabra
sobre el alcance del coto vedado no esta necesariamente reservada al
poder judicial, todavia es necesaria la actividad judicial para resolver
conflictos individuales de los derechos expresados en el catdlogo
constitucional. La funcién legislativa no es resolver directamente casos
individuales sino situaciones abstractas, y no existe garantia de que sus
soluciones ofrezcan la precisién suficiente para ordenar de manera
exhaustiva los diferentes derechos admitidos en el coto vedado. En otras
palabras, al igual que es preciso impedir que los jueces se conviertan en
legisladores, también debemos evitar que los legisladores se conviertan
en jueces.

4. Cuestiones abiertas

El interés de los trabajos que presentamos en este volumen no se
agota en los aspectos sefialados anteriormente. Hay importantes reflexiones
acerca de, por ejemplo, la naturaleza de los derechos individuales,
tipologias constitucionales, estrategias de racionalidad imperfecta, o la
funcién del razonamiento juridico. En esta Introduccién hemos dejado
deliberadamente de lado a estas cuestiones. Nuestra intencién es ofrecer
una presentacion del nicleo del debate, s6lo algunas ideas acerca de la
naturaleza y justificacion del control judicial de constitucionalidad.

Finalmente, es interesante destacar algunas cuestiones directamente
relevantes para el tema central de discusion, que los autores de estos
trabajos han dejado pendientes. Por ejemplo, la violacién de derechos
reconocidos en el coto vedado por omision legislativa, la naturaleza de
las cuestiones politicas no judiciables, la relevancia de derechos implicitos,
i.e. no consagrados expresamente en las disposiciones constitucionales,
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la relacion entre un control difuso de constitucionalidad y la validez de
las leyes.

La enumeracién de estas cuestiones pendientes no tiene que
entenderse como un reproche a los autores de los trabajos que
presentamos. Mds bien, es la importancia de sus ideas y la claridad de
sus argumentos lo que permite identificar facilmente la enorme tarea que
aln resta emprender en este campo.
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DERECHOS Y JUSTICIA PROCESAL IMPERFECTA"

José Juan Moreso
(Universidad Pompeu Fabra)

I. Introduccion.

La idea de que un sistema politico justo debe respetar los derechos
bdsicos de las personas pertenece a los fundamentos de la mayoria de
nuestras concepciones filoséficas de la justicia. No es, sin embargo, una
idea indiscutida. Algunas concepciones filoséficas niegan este privilegiado
lugar a los derechos. Por razones diversas, Jeremy Bentham, Edmund Burke
y Karl Marx plantearon diversos desafios teéricos conducentes a negar el
lugar bésico de los derechos en la concepcioén de la justicia.’

Los derechos eran, para Bentham, nada mds que ‘nonsense upon
stilts”?; una critica que, desde fundamentos filoséficos distintos, permea
los escritos de los autores comunitaristas, criticos de las concepciones
liberales de la justicia.® Asi, Alasdair Maclntyre ha escrito que, en realidad,
los derechos no existen y que creer en ellos es como creer en brujas y
unicornios.

Obviamente, las criticas de estos autores no se refieren a los
derechos legales, conferidos por normas juridicas, sino a los derechos
naturales o humanos, que los iusnaturalistas racionalistas introdujeron
en la discusion en la filosofia moderna. Sin embargo, no es a esta polémica
ala que va dedicado mi trabajo. Supondré, de la forma que mds adelante
especificaré con mayor amplitud, que las proposiciones que adscriben
derechos humanos a las personas tienen sentido y pueden ser verdaderas
y que dichas proposiciones son verdaderas si determinados principios o
reglas forman parte de la teoria de la justicia que tomamos como marco
de referencia.

La cuestién a la que me referiré es la siguiente: si se acepta una
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teoria de la justicia entre cuyos principios haya algunos que confieren
derechos basicos, jestamos, entonces, comprometidos a aceptar algunas
consecuencias en el disefio de nuestras instituciones politicas? Y, en
concreto, (i) ;debemos disefar la estructura politica de la sociedad de
manera que, al menos, algunos de esos derechos basicos, queden
atrincherados en un Bill of Rights que goce de primacia sobre la actividad
legislativa ordinaria? y (ii) ;qué lugar, si alguno, han de tener los 6rganos
jurisdiccionales en la proteccién de los derechos basicos fijados en el Bill
of Rights?

En realidad, la respuesta de los teéricos liberales a estas dos
cuestiones suele ser la siguiente: respecto a (i) se afirma que las decisiones
mayoritarias y, por lo tanto, la soberania parlamentaria, deben estar
limitadas por los derechos protegidos constitucionalmente (aunque
también pueden quedar fuera de la decisién democrética otros aspectos
del disefio constitucional) y respecto a (ii) se sostiene que algin tipo de
control jurisdiccional de la constitucionalidad ha de establecerse, sea un
control difuso en manos de todos los jueces (como en la practica
constitucional norteamericana) sea un control concentrado confiado a
un s6lo érgano (como en los sistemas de inspiracion kelseniana que han
adoptado muchas de las democracias de la Europa continental). Ahora
bien, dicha respuesta ha sido puesta en cuestién en los Gltimos afios vy,
por lo que hace a (ii), ha ocupado gran parte de la discusién
norteamericana sobre el mecanismo del judicial review y la denominada
objecién contramayoritaria.* De todas formas también (i) ha sido,
recientemente, puesto en cuestién —aunque, como veremos, no siempre
con argumentos independientes de la critica a (ii)—; asi, en el contexto de
la propuesta de un Bill of Rights para el Reino Unido® como parte de una
reforma constitucional en profundidad, Jeremy Waldron® ha elaborado
una critica al disefo institucional de la proteccién constitucional de los
derechos desde una concepcion liberal y democrética de la justicia, que
acepta principios que confieren derechos bésicos. Algunos aspectos de
esta critica han sido aceptados también por Juan Carlos Bay6n’ y por
Roberto Gargarella.?

Frente a estas criticas, defenderé que, si se acepta una teoria de la
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justicia que contiene principios que establezcan derechos bdsicos,
entonces hay poderosas razones para que al menos algunos de estos
derechos se conviertan en el disefio institucional justo en derechos
constitucionales con cierta primacia sobre las decisiones legislativas
ordinarias y, también, que hay poderosas razones para confiar a los 6rganos
jurisidiccionales algunos aspectos de la proteccién de estos derechos
constitucionales.

Mi argumento transcurrird de la siguiente manera. En (ll), trataré
de mostrar que las ideas que defiendo son neutrales respecto a la metaética
que se adopte, son también neutrales respecto a la ética normativa que
soporte la teoria de la justicia con el requisito de que dicha teoria de la
justicia comprenda principios que establezcan derechos, y que mi
argumento no depende de un concepto concreto de derechos morales o
humanos. En (Ill), presentaré los argumentos de los criticos a la idea de la
primacia de los derechos constitucionales, siguiendo basicamente las ideas
de Waldron. En (IV), y siguiendo a Rawls, presentaré una via de transicion
entre la teoria de la justicia y el disefio de las instituciones politicas bésicas.
En (V), intentaré mostrar cémo dicho mecanismo de transicion justifica la
tesis de la primacia de los derechos constitucionales y qué papel minimo
han de jugar los 6rganos jurisdiccionales para proteger dicha primacia.
En (VI), por Gltimo, propondré varias lineas de réplica a los criticos de las
ideas que sostengo.

I1. Cuestiones conceptuales
(a) La tesis de los derechos es metaéticamente neutral

Es cierto que, a menudo, los defensores de los derechos humanos
han concebido que dichos derechos tenian algin tipo de existencia
objetiva. O bien porque eran concebidos como facultades morales que
residen en la naturaleza humana o bien porque eran concebidos como
otorgados por principios o normas morales, cuya validez objetiva le venia
dada a la razén humana. Pero para las tesis que pienso vindicar no es
necesario asumir un compromiso ontoldgico tan fuerte. Puede argliirse
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que los principios que establecen derechos son sélo propuestos o
adoptados por determinadas teorias de la moral que tratan de reconstruir
nuestras intuiciones y practicas morales. Asi, J.L. Mackie, un conocido
no-cognoscitivista en materia moral,® ha escrito:'

It is true that rights are not plausible candidates for objective
existence. But neither are goods or intrinsic goals,
conceived as things whose nature itself requires that they
should be pursued, or duties taken as intrinsic
requirements, as constituting something like commands
for which there need be, and is, no commander, which
issue from no source. A belief in objective prescriptivity
has flourished within the tradition of moral thinking, but it
cannot in the end be defended. So we are not looking for
objective truth or reality in a moral system. Moral entities
-values or standards or whatever they may be- belong
within human thinking and practice: they are either
explicitly or implicitly posited, adopted, or laid down. And
the positing of rights is no more obscure or questionable
than the positing of goals or obligations.

Seglin esta concepcién, la verdad de una proposiciéon moral como:
‘Los nifios tienen derecho a no ser torturados’ depende de que una norma
o principio de una teoria moral establezca que los nifios tienen derecho
a no ser torturados, como un principio bdsico o como un principio derivado
de la teoria. Los fundamentos de la teoria quedan en esta presentacién en
la opacidad. Para algunos, las teorias morales podran ser contrastadas
con una determinada realidad moral; para otros, las teorias morales son
construidas o proyectadas sobre el mundo. Mis argumentos no necesitan
tomar partido en esta polémica metaética (aunque deseo anadir que mi
posicion es, en este punto, no-cognoscitivista).

Alguien podria argiir que las concepciones no-cognoscitivistas
no consiguen capturar un rasgo central de las teorias de los derechos
humanos, i.e., la universalidad de los derechos. Esta critica tiene fuerza si
la universalidad supone algun tipo de validez objetiva; ahora bien, que
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los derechos humanos son universales serd entendido aqui en el sentido
de que estos derechos se adscriben en la teoria a todos los seres humanos
por el mero hecho de serlo.” En este sentido ,y conforme a la teoria, son
universales.

(b) La tesis de los derechos es (parcialmente) neutral desde el punto de
vista de la ética normativa

Mi argumento tampoco necesita la adscripcién a una teoria
normativa concreta que establezca derechos. De hecho, es compatible
con todas las éticas normativas que contengan reglas que establezcan
derechos. Sélo quedan excluidas aquellas concepciones de la justicia
que no dejen ningln lugar para los derechos. Asi, tal vez, algunas formas
particularmente extremas de utilitarismo del acto, para las cuales la
correcciéon moral de las acciones depende tGnicamente de las
consecuencias de esa accion individual para algun fin colectivo- e.g., la
felicidad colectiva, o la maximizacién de las preferencias-; o algunas
formas de comunitarismo, para las cuales el lenguaje de la moral es el
lenguaje de las virtudes que permiten a las personas realizarse en una
comunidad determinada, y el lenguaje de los derechos es Gnicamente
una perversion ilustrada del lenguaje moral.

Ahora bien, mi argumento no excluye aquellas teorias de la justicia
no fundadas en derechos, sino en deberes o en objetivos; siempre que
estas teorfas contengan reglas que confieran derechos, aunque estas reglas
sean derivadas de otros principios mds bdsicos que establecen deberes u
objetivos a alcanzar. Como es sabido, Ronald Dworkin' propuso clasificar
las teorias politicas en teorias basadas en objetivos, teorias basadas en
deberes y teorias basadas en derechos. Las teorias basadas en objetivos
tienen como principio fundante la realizacion de algin objetivo colectivo,
como el bienestar general. Las teorias basadas en deberes tienen como
principios fundantes algunas normas que establecen aquello que estamos
requeridos a hacer. Las teorias basadas en derechos tienen como principios
fundantes algunas normas que confieren derechos basicos. El utilitarismo
es, por ejemplo, un caso de teoria fundada en objetivos. La moral kantiana
es un ejemplo de teoria fundada en deberes. La teoria de la justicia de
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Rawls es un buen ejemplo de teoria fundada en derechos. Voy a tratar de
mostrar, sin embargo, las razones por las cuales mi argumento no necesita
comprometerse con ninguna de estas concepciones.'

Aunque las teorias utilitaristas no tienen entre sus fundamentos
principios que establezcan derechos, es posible que tales principios sean
derivables en su teoria. Asi, L.W. Sumner considera que el fundamento
mas adecuado para los derechos se halla en una particular versién del
utilitarismo, y escribe:™

A consequentialist theory of rights tells us that a right is
genuine just in case the social policy of recognizing it in
the appropriate rule system is the best means of promoting
some favoured goal.

Lo mismo ocurre con las teorias fundadas en deberes. Es posible
que alguien piense que el derecho a no ser torturado no es fundamental
en la teoria, ni siquiera estd fundado en otro derecho fundante como el
derecho a la integridad fisica o psiquica, porque el fundamento dltimo de
ese derecho no se halla en el interés bdsico a no ser torturado de las
personas que podrian sufrir la tortura, sino que se halla mas bien en que
la tortura degrada al torturador, elimina su humanidad y socava su
integridad como ser racional.”™ La moral kantiana es un caso especialmente
claro de teoria fundada en deberes; el cumplimiento del deber es previo
y fundante, de forma que derrota siempre consideraciones de objetivos
y, tal vez, de derechos. Asi sucede en Kant, por ejemplo, con el deber de
decir la verdad.™

Por lo tanto, la cuestién de qué consecuencias tiene para el disefio
institucional de las instituciones politicas la aceptacién de derechos en
nuestra teoria de la justicia, no depende de que dicha teoria sea una
teoria basada en derechos. Que los principios que establezcan derechos
sean fundantes en la teoria —se comporten como axiomas— o sean derivados
de otros principios mds bdsicos de la teoria —se comporten como teoremas—
es una cuestioén que no es necesario dilucidar aqui. Lo UGnico relevante es
que la teoria de la justicia en cuestion sea capaz de acomodar en su seno
principios, fundantes o derivados, que establezcan derechos.
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(c) Algunas observaciones sobre el concepto de derechos morales

El argumento que presento de las proposiciones juridicas que
adscriben derechos s6lo se compromete con un andlisis como el siguiente.
Sea la proposicion expresada por el enunciado

(1) X tiene derecho moral a hacer A,
(1) ha de ser interpretada como

(1') La concepcién moral mas plausible, CM, atribuye a X el
derecho a hacer A.

CM puede ser una teoria construida o proyectada por los seres
humanos, no necesita ser una teoria cuyos principios sean verdaderos
objetivamente ni nada parecido. Asi, las discusiones sobre si A tiene o
no un determinado derecho moral son, en realidad, discusiones acerca
de la plausibilidad de determinadas teorias morales. De esta forma, si
alguien piensa que hay alguna CM que es objetivamente verdadera,
entonces para él esta CM es la mas plausible. Pero ello no excluye a los
no objetivistas en materia ética de la discusion; un no objetivista puede
seguir en desacuerdo acerca de que esa sea la concepcion moral mas
plausible. Entonces, el objetivista debera dar argumentos morales para
convencer al no-objetivista, que podra replicar con otros argumentos
morales. Esto muestra que la moral es una cuestion fundamentalmente
de argumentacioén vy, por esta razén, es explicable que la creencia en la
objetividad moral no tenga demasiada relevancia en las cuestiones de
ética normativa. El debate acerca de si la esclavitud es injusta, por ejemplo,
mas que un debate sobre si hay algin hecho en el mundo que haga
injusta a la esclavitud, es un debate acerca de la razonabilidad de prohibir
la esclavitud.

Para esta concepcion, la nocién de derechos morales no es mas
controvertible que la nocién de derechos legales. Que alguien tiene un
derecho legal significa que hay algtn sistema juridico que se lo concede;
de forma andloga, que alguien tiene un derecho moral significa que hay
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algin sistema moral que se lo concede.

Por estas razones, un aspecto de la conocida critica de Bentham
a la nocién de derechos naturales queda sin efecto. Para Bentham, los
derechos legales son como los hijos de las normas juridicas; dado que no
existen las normas del Derecho Natural, entonces los derechos naturales
son como un hijo que nunca tuvo un padre. A veces, los derechos morales
son concebidos metaféricamente como una muralla contra la tiranfa, pero
Bentham anade que «la sombra de una muralla no es una muralla, y los
derechos morales son como una sombra sin muralla».’” Ahora bien, dado
que la idea de norma moral, tal como aqui ha sido presentada, no parece
cuestionable, tampoco la nocién de derechos morales lo es.™

Cuestion distinta, a la que no me referiré aqui, es que Bentham
pensara que la nocién de derechos morales fuera normativamente
perniciosa, porque estuviera refiida con su interpretacién del principio
de utilidad.” Abandonada la idea de que los derechos sélo pueden ser
establecidos por el derecho positivo, nos queda por determinar qué tipo
de reglas y coémo dichas reglas (juridicas, morales, o de otro tipo) conceden
derechos. Un conocido andlisis de los derechos legales puede servirnos
de ayuda; me refiero al analisis de Wesley N. Hohfeld.?* Como es sabido,
el andlisis de Hohfeld pone de manifiesto que los enunciados como ‘X
tiene derecho a A’ son ambigilios y pueden referirse a alguna de las
siguientes situaciones (o a alguna combinacién de ellas):

(i) Puede ser que ‘X tiene derecho a A’ signifique ‘X no tiene el
deber hacia otra persona Y o hacia un conjunto de personas de no hacer
A'. Teniendo en cuenta que las proposiciones que adscriben derechos
siempre suponen la exitencia de algin sistema de reglas, el enunciado ‘X
tiene derecho a A’ puede ser analizado como

(@) No existe ninguna regla en el sistema S que prohiba a X hacer A.

Hohfeld denominé a este sentido de tener un derecho ‘privilege’,
o como también se denomina, ‘liberty-right' .
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(ii) Pero también es posible que ‘X tiene derecho a A’ sea entendido
como ‘Y (una persona o un conjunto de personas) tienen el deber de
facilitar que X consiga A'. A veces, el deber de Y consistira en omitir
ciertas acciones, a veces consistird en realizar ciertas acciones. Asi, decir
‘X tiene el derecho de alimentos respecto a sus padres’ significa ‘Los padres
de X tienen el deber de alimentos hacia X". El andlisis comporta

(b) Existe una regla en el sistema S que obliga a'Y a hacer que X
obtenga A (o a noimpedir que X haga A).

Esta posicion es denominada por Hohfeld, un ‘claim-right’. Los
claim-rights siempre estan correlacionados con deberes de actuar u omitir.

(i) Otras veces ‘X tiene derecho a A’ se usa en el sentido del
poder, capacidad o competencia que X tiene de producir cambios
normativos. Asi ‘X tiene derecho a otorgar testamento’ significa ‘X tiene el
poder de otorgar testamento’, lo que puede resumirse como

(c) Existe una regla que otorga a X competencia para testar.

Este caso es denominado por Hohfeld, ‘power-right’.?> Si alguien
tiene el poder normativo de hacer A, habra otros que estan sujetos a
dicho poder.

(iv) Por Gltimo, al decir ‘X tiene derecho a A" podemos significar
también que X es inmune respecto a Y (puede ser una persona o un
conjunto de personas), esto es, que Y no puede alterar la situacién
normativa de en relacion a A. Asi son, a menudo, entendidos los derechos
constitucionales. Mi derecho a expresarme libremente, no sélo es un
liberty-right (no hay reglas que me prohiban hacerlo) y un claim-right
(hay reglas que obligan a otros a no impedirmelo), sino que hay reglas
que declaran invélidas las normas que me prohiban hacerlo (asi las
disposiciones legislativas). El andlisis requiere algo como

(d) En el sistema S son invdlidas las reglas que prohiban a X hacer A.

Esta posicion es denominada por Hohfeld ‘immunity-right’, cuyo
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correlato es una carencia de poder (una disability) por parte de otros.

Los derechos, desde el punto de vista juridico, pueden ser
contemplados como una de estas cuatro posiciones hohfeldianas o como
una combinacién de algunas de ellas.

Los derechos morales, en cambio, parecen tener una relacién mas
estrecha con la categoria de claim-rights. Cuando se toma esta linea de
andlisis, es preciso determinar todavia cudl es la relacion entre el claim
de X'y los deberes correlativos de Y. Al respecto, dos concepciones son
las predominantes, la denominada ‘Choice Theory’?* -que identifica al
portador X del derecho en virtud del control que tiene sobre el deber
correlativo de Y- y la ‘Benefit o Interest Theory’** -en este caso el deber
correlativo de Y al derecho de X estd fundado en algin interés de X, algin
aspecto del bienestar de X es una razén para mantener el deber de Y-.

Afortunadamente, no es preciso para mi argumento entrar en esta
polémica. Los derechos morales pueden ser alguna posicién hohfeldiana
como la de claim-rights -seglin la teoria de las decisiones protegidas o
segln la teoria de los intereses protegidos- o pueden ser los titulos que
justifican el poseer alguna de estas posiciones®®, o bien -algo semejante a
lo anterior- la justificacién moral del hecho de tener un derecho
convencional entendido como una de las posiciones hohfeldianas.?® Para
mi argumento es suficiente rescatar dos aspectos que son comunes a todos
estos andlisis del concepto de derechos morales: (i) por una parte, las
proposiciones que adscriben derechos morales presuponen la existencia
(descubierta o construida) de algin sistema de reglas morales; vy (ii) el
hecho de adscribir determinados derechos morales a las personas es una
razén que justifica adscribirles determinados derechos institucionales.

I1l. Derechos morales versus derechos constitucionales
Jeremy Waldron presenta la tesis contraria a la supremacia de los

derechos constitucionales y a la introduccién de un control jurisdiccional
de constitucionalidad con las siguientes palabras:?”
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... there is no necessary inference from a right-based
position in political philosophy to a commitment to a Bill
of Rights as a political institution along with an American-
style practice of judicial review.

Waldron no sélo intenta defender esta tesis negativa, sino también
la tesis positiva de que hay razones morales para no asumir compromiso
alguno con el atrincheramiento de los derechos y para rechazar el control
jurisdiccional de constitucionalidad.

Sus argumentos pueden ser presentados de la siguiente manera:

(i) En primer lugar, tener un derecho moral a algo no implica que
se deba tener un derecho legal a ello. Waldron sugiere la posibilidad de
que, e.g., un amigo mio tenga un derecho moral a que le revele una
informacién importante para él y me diga ‘tengo derecho a saberlo’ sin
apelar a ninguna norma juridica.?® Concedo este punto sin mayor
argumentacion. Pero de ello sélo se deduce que tener un derecho moral
no siempre implica tener un derecho legal. S6lo algunos derechos morales
estan relacionados con nuestros derechos legales, aquellos que guardan
relacién con el disefo justo de nuestras instituciones politicas.

Sin embargo, también para este Gltimo caso la inferencia le parece
cuestionable a Waldron. Asi, segin Waldron, #°

(1) X tiene un derecho moral a A,
no implica necesariamente

(2) X (moralmente) debe tener un derecho legal a A,
sino que, si implica algo acerca del derecho, presumiblemente implica

(3) El derecho debe ser de tal manera que X logre A.3°
Ahora bien, si se tiene en cuenta el analisis hohfeldiano, es obvio

-como el mismo Waldron reconoce- que (3) supone la existencia de alguna
regla que atribuye a X alguna de las posiciones hohfeldianas. Estas
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posiciones hohfeldianas van, habitualmente, unidas a la titularidad de
una accién procesal de X respecto a A. Es cierto que, en algunos casos de
escasez de recursos en politicas de bienestar, el derecho -en lugar de
otorgar acciones procesales individuales- concede una discrecién limitada
a los poderes administrativos para gestionar lo mas eficientemente posible
esos recursos. Pero ello no representa que X no tenga derecho a A, sino
que el derecho de X puede entrar en conflicto con el derecho de Y sobre
el mismo recurso, y si se justifica que Y lo necesita mas que X, entonces
los poderes administrativos pueden asignarlo a Y.

(ii) Sin embargo, el mismo Waldron no concede mucho peso a la
primera objecién y se pregunta si es plausible sostener que alguien que
adhiera a (2) deba adherir también a

(4) X (moralmente) debe tener un derecho constitucional a A.

Esto es, el disefio de las instituciones politicas debe ser de tal
manera que X tenga un immunity-right respecto a A, lo que representa
que la legislatura carece de competencia para abolir el derecho de X
sobre A. Los derechos constitucionales configuran lo que E. Garzén Valdés
ha denominado un ‘coto vedado’ excluido de la negociacion vy el
compromiso parlamentario.’' Es la tesis del coto vedado lo que Waldron
cuestiona , y ello por dos razones: (a) porque si ese coto vedado no esta
reconocido a nivel constitucional, entonces el defensor de esta tesis debe
luchar por una reforma constitucional muy costosa o, si ya existe un Bill
of Rights pero un derecho concreto no es reconocido, entonces debe
luchar o bien por la reforma o bien porque sea reconocido por via
interpretativa; y (b) todavia mds importante, porque la rigidez verbal que
surge de encerrar los derechos en determinadas férmulas canénicas, como
sucede en las clausulas constitucionales que expresan el coto vedado,
llevan las discusiones sobre su significado lejos de la discusién moral
abierta, las conducen a discusiones escolasticas sobre el significado de
determinados textos; asi jes un tipo de expresion, protegido por la libertad
de expresion, la pornografia, o los insultos raciales, o quemar la bandera
nacional?*
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Es obvio que lo mismo sucede cuando los derechos son
reconocidos a nivel legislativo, pero en este dltimo caso las discusiones
jurisprudenciales pueden ser eliminadas con una mera revisién de la
legislacion.

Querer atrincherar constitucionalmente los derechos, afade
Waldron,?* es una muestra de desconfianza hacia el resto de
conciudadanos. Una desconfianza que se compadece mal con el respeto
por su autonomia que fundamenta, precisamente, el atribuirles los
derechos.

(iii) Este dltimo elemento guarda relacién con otro hecho
ampliamente conocido acerca de los derechos. El hecho de que cudles
sean los derechos que han de estar en el coto vedado es una cuestion
ampliamente controvertida en sociedades plurales. El hecho del pluralismo
y del desacuerdo no puede ser ignorado en nuestra teoria de la justicia.
La teoria de los derechos ha de ser acompafada por alguna teoria de la
autoridad. Una teoria susceptible de determinar quién debe decidir las
cuestiones en caso de desacuerdo. De nada sirve afirmar que si las personas
estan en desacuerdo acerca de alguna cuestién, entonces la cuestién ha
de dirimirse usando la regla de la mayoria como instrumento de decision,
siempre que no sean violados derechos individuales.’* Puesto que si el
desacuerdo es también sobre los derechos, entonces necesitamos algin
procedimiento decisorio acerca de este desacuerdo. La regla decisoria
no puede ser ‘Elige la respuesta justa’, precisamente porque no estamos
de acuerdo sobre cudl sea la respuesta justa. Entonces, debemos elegir
entre un procedimiento en el cual la voz de todos sea escuchada y otro -
como el control jurisdiccional de constitucionalidad- en donde prevalezca
la voz de los miembros de un Tribunal. Esto nos lleva al préximo punto
de critica.

(iv) Confiar el coto vedado a un Tribunal (en Estados Unidos a
todos los tribunales y, en tdltimo caso, a la Corte Suprema; en Espaia o en
Italia, al Tribunal Constitucional) no es aceptar como regla de decisién en
caso de desacuerdo acerca de si X tiene derecho basico a A, la regla
siguiente: ‘X tiene derecho a A si se deriva de la mejor teoria de la justicia’,
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sino ‘X tiene derecho a A -en el caso espanol- si se lo concede la mayoria
de los magistrados del Tribunal Constitucional’®>. Si tomamos esta regla
de decision, ignoramos el derecho de todos a participar en las decisiones
que les afectan. La participacion de todos en las decisiones piblicas es
valiosa porque reconoce la dignidad, autonomia y capacidad de
autogobernarse de las personas. Precisamente las caracteristicas que hacen
plausible adscribir derechos morales a las personas. Es obvio que la
democracia representativa, al confiar las decisiones a la regla de la mayorfa
de la legislatura, no es un sistema democrdético perfecto; pero las voces
de todos son mas escuchadas que en el caso de confiar la decisién a unos
pOCOS.

Roberto Gargarella subraya esta linea de argumentacion al insistir
en el origen conservador y elitista de la institucion de la judicial review
en Estados Unidos y demandar un mayor peso para la deliberacién de los
ciudadanos en todas las cuestiones que les afectan.?

En conclusién, siempre hay algo erréneo en denegar los derechos
morales de uno; pero no hay nada especificamente erréneo acerca de la
denegacion de los derechos morales a manos de la mayoria de sus
conciudadanos. Una reflexion que Waldron completa de la siguiente
manera:*’

In the end, | think, the matter comes down to this. If a process
is democratic and comes up with the correct result, it does
no injustice to anyone. But if the process is non-democratic,
itinherently and necessarily does an injustice, in its operation,
to the participatory aspirations of the ordinary citizen. And it
does this injustice, tyrannizes in this way, whether it comes
up with the correct result or not.

IV. La democracia constitucional: un caso de justicia procesalimperfecta

John Rawls*® ha distinguido tres tipos de justicia procesal: la justicia
procesal pura, la justicia procesal perfecta y la justicia procesal imperfecta.
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En el caso de la justicia procesal pura, consideramos justo un resultado
por haber seguido un determinado procedimiento, y no disponemos en
este caso de criterio alguno independiente para juzgar la justicia del
resultado. El resultado de un juego de azar, e.g. un juego de naipes, es
justo si se han seguido las reglas que sefialan el procedimiento del juego;
no disponemos de ningln criterio independiente de las propias reglas
procesales para evaluar la justicia del resultado. Los principios de justicia
elegidos en la posicion original son también un caso de justicia procesal
pura, esos son los principios adecuados porque son los que elegiriamos
si siguiéramos las reglas que configuran la posicién original. En palabras
de Rawls:*

Thus, rational autonomy is modeled by making the original
position a case of pure procedural justice. That is, whatever
principles the parties select from the list of alternatives
presented to them are accepted as just. Put another way,
following the idea that citizens themselves (via their
representatives) are to specify the fair terms of their
cooperation (and putting aside for the present the criterion of
reflective equilibrium), the outcome of the original position
yields, we conjecture, the appropiate principles of justice for
free and equal citizens.

En la justicia procesal perfecta, en cambio, disponemos de un
criterio ya previo e independiente de lo que es justo, y el procedimiento
es disefado para asegurar que el resultado satisface el criterio. Rawls
pone el ejemplo de la division de una tarta; si aceptamos que el resultado
justo es que cada uno tenga una porcién igual, entonces el procedimiento
que asegura dicho resultado es simple (suponiendo que los destinatarios
de la tarta son seres racionales): se estipula que aquel que corta la tarta se
queda con la dltima porcién.

En los casos de la justicia procesal imperfecta, por Gltimo, también
disponemos de un criterio independiente para evaluar la justicia del
resultado; ahora bien, como no nos es posible designar un procedimiento
que nos asegure el logro de resultados justos en todos los casos. Rawls
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ilustra este supuesto mediante los procesos penales. El resultado deseado
es que el acusado sea declarado culpable si y sélo si ha cometido el
delito por el que es juzgado. Sin embargo, parece imposible disefiar las
normas juridicas de manera que siempre se logre el resultado correcto.
Desgraciadamente, los casos de justicia procesal perfecta son raros en
cuestiones de gran interés practico y, a menudo, debemos conformarnos
con la justicia procesal imperfecta.

Ahora bien, json los procedimientos que disefiamos para tomar
decisiones en el ambito de nuestras instituciones politicas un caso de
justicia procesal pura, o un caso de justicia procesal imperfecta -
supongamos que estamos de acuerdo en la imposibilidad en este caso de
supuestos de justicia procesal perfecta-?

La democracia, y entenderé ahora por ‘democracia’ un
procedimiento de decision mediante la regla de la mayoria, es un sistema
con muchas ventajas sobre cualquiera de las alternativas disponibles.

i iv i , voz
Sea la democracia representativa o directa, reconoce en alto grado la vo
isi dblicas. ,
de todos a la hora de tomar decisiones puiblicas. No obstante, la regla de
i u i u justici
la mayoria no puede ser entendida como un caso de justicia procesal
pura para aquellas concepciones de la justicia que reconocen principios
que atribuyen derechos. Es siempre posible que una decisién tomada por
fa vi u u i
la mayoria viole algunos de los derechos de las personas que la teoria de
la justicia reconoce. De hecho, los procedimientos politicos son siempre,
para teorias de la justicia que reconocen derechos, supuestos de justicia
procesal imperfecta. Y ello porque, por una parte, tenemos un criterio
independiente para evaluar la correccién de los resultados: los principios
de justicia establecidos en la teoria y, por otra parte, ningtin procedimiento
politico garantiza el logro de un resultado justo. Rawls lo sefiala con
estas palabras:*°

In fact, there is no scheme of procedural political rules
which guarantees that unjust legislation will be not
enacted. In the case of a constitutional regime, or indeed
of any political form, the ideal of perfect procedural justice
cannot be realized. The best attainable scheme is one of
the imperfect procedural justice.
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Por lo tanto, el problema que debemos resolver es cémo disefar
procedimientos politicos que aseguren en la mayor medida posible
resultados de acuerdo a los principios de justicia.*'

Supongamos que excluimos determinadas formas de democracia
directa en estado puro por las razones conocidas; nos quedan entonces,
al menos, dos posibilidades: o bien (a) pensamos que algin tipo de
democracia representativa con (al menos) una camara elegida por los
ciudadanos y tomando todas las decisiones sobre cualquier cuestion
mediante la regla de la mayoria, es la que alcanzard con mayor
probabilidad resultados justos -el denominado, a veces, ‘modelo de
Westminster’-** o bien (b) establecemos algunas restricciones a las
decisiones que han de ser alcanzadas mediante la regla de la mayoria,
dejando fuera del alcance de dicha regla algunas cuestiones -un esquema
denominado ‘democracia dualista’-**.

Una de las formas mds atractivas de defender el modelo monista
de democracia es a través de la tesis del valor epistémico de la democracia.
Segin Carlos S. Nino:*

...la democracia, a través de la discusion y de la decision
mayoritaria que es inherente al proceso democrdtico, tiene
un valor epistemolégico, es decir, es una via apta para
llegar a soluciones que tienen una mayor probabilidad de
ser moralmente correctas que las soluciones que se dictan
a través de otros procedimientos. Esto es asi, porque la
discusion generalizada, amplia, abierta y la decisién
mayoritaria promueven procedimientos que tienden a la
imparcialidad y al conocimiento de los hechos relevantes,
porque hace que todos o que una buena parte de la
poblacién hagan conocer a través del proceso democratico
cudles son sus intereses y que haya una tendencia a tomar
esos intereses en cuenta para lograr formar coaliciones
mayoritarias y que esas coaliciones no se rompan bajo la
presion de otros grupos.
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Sin embargo, el mismo Nino afiade que de esta misma justificacion
de la democracia surge una limitacién a los érganos mayoritarios: la
mayoria no tiene legitimidad para decidir sobre la restriccién de las
condiciones y los presupuestos que hacen del procedimiento democrético
un mecanismo apto para encontrar soluciones correctas.*> Ahora bien,
este es también un argumento rechazado por Waldron porque, dice, la
verdad acerca de la participacion y del proceso es tan compleja y discutida
como cualquier otra cuestion en politica, y anade:*

People disagree about how participatory rights should be
understood and about how they should be balanced
against other values. They have views on constitutional
boundaries, proportional representation, the frequency of
elections, the funding of parties, the relation between free
speech and political advertising, the desirability of
referendums, and so on. Respect for their political
capacities demands that their voices be heard and their
opinions count on these matters, as much as on any matter.
Honouring self-government does not stop at the threshold
from substance to procedure.

Creo que en este punto Waldron lleva razén. Si no se justifica
situar en el coto vedado de los derechos constitucionales los, digamos,
derechos substantivos porque al ser controvertidos atrincherarlos ignoraria
la importancia central de la deliberacién democratica, el mismo argumento
vale para los derechos procesales de participacion politica. Vale la pena,
por tanto, analizar la segunda de nuestras alternativas: el modelo de
democracia dualista entendido como coto vedado plus regla de la mayoria.

Analizaré ahora cémo podria definirse la secuencia que conduzca
a un modelo como el de democracia dualista o, como también es
denominado, de democracia constitucional.

Rawls* imagina una secuencia en cuatro etapas en el

establecimiento de las cuestiones de justicia por parte de seres racionales.
La primera etapa consiste en la posicion original en la que se eligen los
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dos principios de justicia. La segunda etapa estipula las normas
constitucionales que aseguran el principio de igual libertad para todos.
La tercera etapa tiene como objetivo el establecimiento de las reglas
legislativas de acuerdo con los principios de justicia -respetados los
derechos atrincherados en la segunda etapa, las decisiones deben
adecuarse al principio de la diferencia-. La cuarta etapa es la de la
aplicacion de las reglas generales a los casos individuales por parte de
los 6rganos de aplicacion. Cada una de estas etapas presupone un
progresivo levantamiento del velo de la ignorancia que, por una parte,
permite articular las normas adecuadas para cada sociedad en concreto
y, por otra, permite hacerlo de forma justa, puesto que en todas las etapas
deben respetarse los principios de justicia.

Nos interesa ahora el transito de la primera a la segunda etapa.
Segln Rawls, es urgente para los ciudadanos lograr un acuerdo acerca de
lo que constituye los elementos esenciales de caracter constitucional.
Son de dos tipos:*?

a. Fundamental principles that specify the general structure
of government and the political process: the powers of
the legislature, executive and the judiciary; the scope of
majority rule; and

b. Equal basic rights and liberties of citizenship that
legislative majorities are to respect: such as the right to
vote and to participate in politics, liberty of conscience,
freedom of thought and of association, as well as the
protections of the rule of law.

Rawls aclara que el principio que protege los derechos basicos y
las libertades, el coto vedado, debe ser distinguido del principio referido
a las desigualdades sociales y econémicas. Ambos son principios de
justicia, pero mientras el primero cubre la libertad de movimiento, la
eleccién libre de trabajo y el derecho a un minimo social que satisfaga
las necesidades basicas de los ciudadanos, no llega a cubrir el principio
de igualdad de oportunidades y el principio de la diferencia. Las razones
de Rawls para establecer esta distincién son: a) los dos tipos de principios
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especifican diferentes funciones en la estructura basica, b) es mas urgente
determinar los elementos esenciales que afectan a las libertades basicas,
c) es mas facil averiguar si estos elementos esenciales han sido satisfechos
y d) es mucho mas facil alcanzar un acuerdo acerca de los derechos
bdsicos y las libertades si se presenta en sus lineas generales y no en
detalle.*

La conclusién es obvia:*°

(...) constitutional democracy is dualist: it distinguishes
constituent power from ordinary power as well as the
higher law of the people from the ordinary law of legislative
bodies. Parliamentary supremacy is rejected.

En este modelo, la soberania no reside en la legislatura -la
legislatura no es omnicompetente-, sino que reside en el poder
constituyente. La Constitucion, elaborada por el poder constituyente, es
la expresion de la voluntad de este poder soberano. El poder legislativo
(como el ejecutivo y el judicial) son tales porque han sido instituidos por
el constituyente y tiene el limite, entre otros, del coto vedado que protege
los derechos constitucionales. Habitualmente, este poder constituyente
confia en un poder constituyente derivado la reforma de la Constitucién
(aunque también es posible, como hace la Ley Fundamental en Alemania,
atrincherar algunos derechos de una vez para siempre). En este sentido,
la democracia no es una forma de gobierno sino mas bien una forma de
soberania.’!

En este modelo, la regla de la mayoria es el sistema de decisién
en manos de los cuerpos legislativos con las restricciones establecidas
por los elementos esenciales de caracter constitucional. En este dmbito y
con las restricciones sefialadas, la tesis del valor epistémico de la
democracia recobra fuerza. Como Rawls sugiere, si las leyes votadas estan
en el dmbito de aquellas que razonablemente establecen legisladores
racionales que intentan seguir los principios de justicia, entonces la
decision de la mayoria estd practicamente dotada de autoridad, aunque
no definitivamente. La situacion es una de justicia procesal cuasi-pura.>
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Rawls, sin embargo, no trata de argiiir en favor de que la
democracia constitucional sea superior al modelo de democracia monista
para una concepcioén politica razonable de la justicia. Sugiere que esta
cuestion depende de las condiciones histéricas, de la cultura politica y
de las instituciones politicas concretas de un pais particular.>

En el proximo epigrafe trataré de argliir que existen razones para
preferir el modelo de democracia constitucional al modelo de democracia
monista.

V. Las circunstancias de la primacia de la constitucion®

Es posible, segln creo, ofrecer una explicacion de la primacia de
la Constitucion sobre el resto de la legislacion que justifique trazar un
coto vedado para proteger los derechos constitucionales de la actividad
legislativa ordinaria.

En realidad, la democracia representativa, entendida ahora como
un método de decisién mediante el voto de la mayoria, estd en
contradiccién con la idea de primacia de la constitucién, entendida como
restriccion al conjunto de decisiones que pueden tomarse por mayoria.
Es lo que ha sido conocido como paradoja de la democracia, segin la
cual: ‘each generation wants to be free to bind its successors, while not
being bound by its predecessors’.>®

Jon Elster ha elaborado una analogia entre determinados
mecanismos de lo que denomina racionalidad imperfecta —de caracter
individual-y el caso de la paradoja de la democracia. El ejemplo usado
por Elster es el de Ulises y las sirenas. Como es sabido, Ulises, sabiéndose
débil para comportarse racionalmente al oir los cantos de las sirenas y
queriendo realizar su deseo de oir dichos cantos, disené una estrategia
consistente en hacer que sus marineros lo ataran al mastil de la nave y se
taponaran los oidos con cera. Ulises no era completamente racional, pues
un ser racional no habria necesitado este recurso. Tampoco era el pasivo
e irracional vehiculo de sus cambiantes caprichos y deseos, pues era
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capaz de alcanzar por medios indirectos el mismo fin que una persona
racional habria podido alcanzar de manera directa. Ser débil y conocer
su debilidad es lo que le llevaba a disefar recursos de racionalidad
imperfecta con el objetivo de superar su debilidad de voluntad.*®

Este mecanismo de Ulises es un mecanismo de precompromiso,
de atarse a si mismo y ‘atarse a si mismo es llevar a cabo cierta decisién
en el tiempo t, para aumentar la probabilidad de llevar a cabo otra decision
en el tiempo t,.’

Mecanismos de precompromiso son usados por los seres humanos
en miltiples situaciones de debilidad de la voluntad: asi, en estrategias
para dejar de fumar (e.g. pasar una temporada en un lugar donde no haya
cigarrillos al alcance de uno), para adelgazar (e.g. no tener en casa, o en
el lugar donde se pase la mayor parte del tiempo, los alimentos que uno
mas desea), etc. Atarse a si mismo en estas situaciones consiste en excluir
determinadas decisiones del futuro, para preservar una decisién del pasado
que se valora positivamente.

La analogia con los mecanismos de decisiéon colectiva consiste
en sugerir que también para las decisiones colectivas vale el
precompromiso: excluir la posibilidad de tomar determinadas decisiones
en el futuro para preservar contenidos especialmente valiosos. Asi puede
comprenderse la distincion, habitual en teoria politica, entre el poder
constituyente y el poder constituido. De nuevo en palabras de Elster:>’

Only the constituent assembly is a political actor, in the
strong sense of /a politique politisante; all later generations
are restricted to /a politique politisée, or to the day-to-day
enactment [i.e., acting-out or implementation] of the
ground rules.

La idea del precompromiso se halla adecuadamente expresada
en el ideal de la democracia constitucional. Determinadas materias (los
derechos fundamentales, la estructura territorial del Estado, la division
de poderes, etc.) quedan fuera de la agenda politica cotidiana y, por lo
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tanto, del debate piblico y del debate legislativo -de la regla de la mayoria,
que s6lo vale para la agenda politica del resto de cuestiones-.

El mecanismo del precompromiso puede contemplarse como una
explicacion contextual de la primacia de la Constitucion; pertenece a las
circunstancias en que es posible referirse a la primacia de la constitucion,
de forma semejante a como, por ejemplo, David Hume pensaba que la
escasez moderada pertenece a lo que pueden denominarse circunstancias
de la justicia.’® Estas circunstancias no forman parte de una explicacion
conceptual de la nocién de justicia, pero constituyen el contexto donde
dicha explicacién debe ser producida.

Si las decisiones colectivas son susceptibles de ser afectadas por
la debilidad de las voluntades concurrentes, entonces es razonable pensar
en introducir mecanismos procesales para la toma de decisiones que
introduzcan la racionalidad indirectamente. Por otra parte, si nuestra teoria
de la justicia establece derechos individuales, entonces es preciso disefar
mecanismos susceptibles de afianzar el respeto de dichos derechos. Por
lo tanto, el coto vedado de los derechos constitucionales estd justificado
como un mecanismo de precompromiso para nuestras decisiones
colectivas. Podria argumentarse, todavia, que la cultura de los derechos
puede estar vigente en una sociedad y moldear sus decisiones colectivas
sin necesidad de atrincherar los derechos en un Bill of Rights. Pero, es un
hecho que las sociedades humanas en determinadas circunstancias tratan
de oprimir a las minorias negando los derechos individuales de sus
miembros. Obviamente, la existencia de un Bill of Rights no es una muralla
suficiente para la tirania; ahora bien, constituye un instrumento susceptible
de dificultar esas decisiones que violan derechos. Los mecanismos de
precompromiso estan disefiados para que tengamos mayores
probabilidades de alcanzar los resultados deseados, por lo que si dichos
mecanismos funcionan en las decisiones colectivas tenemos buenas
razones para introducirlos en el disefio de nuestras instituciones politicas.
La democracia constitucional representa un modelo adecuado de
incorporacién de dichos mecanismos.

Hasta ahora, sin embargo, nada he dicho del control jurisdiccional
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de constitucionalidad. Las razones para disponer de esta institucion me
parecen separables de las razones que justifican garantizar un coto vedado
para los derechos basicos. El coto vedado de los derechos aumenta la
probabilidad de que nuestras decisiones democraticas sean justas y, como
he tratado de mostrar, no s6lo no es incompatible con la idea de
democracia sino que se corresponde con el modelo de democracia mds
adecuado a una teoria de la justicia que garantiza derechos individuales.
Ahora bien, si el control jurisdiccional de constitucionalidad es un
instrumento adecuado para asegurar el coto vedado de los derechos
depende de consideraciones contingentes y estratégicas. En algunas
sociedades y en algunos momentos, el mecanismo del control de
constitucionalidad puede ser adecuado para aumentar la probabilidad
de que las decisiones colectivas sean justas; en otras sociedades o en
otros momentos, puede favorecer a minorias elitistas deseosas de mantener
el status quo. Por lo tanto, la conveniencia de los mecanismos de control
judicial de la constitucionalidad depende de circunstancias histéricas y
contingentes.

De hecho, existen claros ejemplos de constituciones con
declaraciones de derechos, que carecen de control judicial de
constitucionalidad.*® Del hecho de que no exista control judicial de
constitucionalidad no se deriva que la Constitucién -y la declaracién de
derechos en ella contenida- no juegue ningtin papel en la politica. Segin
Ronald Dworkin, por ejemplo, ésta hubiera sido una posibilidad de la
practica constitucional norteamericana (una posibilidad que, para Dworkin
afortunadamente, truncé el juez Marshall en el caso Marbury vs.
Madison):*°

It does not follow as a matter of iron logic that the Supreme
Court should have the power to decide when these limits
have been transgressed. For the Constitution might have
been interpreted as laying down directions to Congress,
the president, and state officials that these officers had a
legal as well as a moral duty to follow, but making them
their own judges. The Constitution would then have played
a very different and much weaker role in American politics:
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it would have served as a background for political
arguments among different institutions about the limits of
their constitutional jurisdiction rather as a source of the
authority of one of these institutions, the courts, to fix those
limits for the rest.

Que la dltima palabra la tenga la legislatura no significa que los
argumentos constitucionales no tengan peso. Si los argumentos de la
minoria parlamentaria son que un determinado proyecto de ley viola la
declaracién de derechos, entonces -presumiblemente- dichos argumentos
tendrdn mds fuerza que si no fuera asi. Si reformar la declaracién de
derechos requiere de una mayoria cualificada, el argumento de la minoria
puede ir encaminado a mostrar que es exigible alcanzar esa mayoria
para lograr ese cambio. Que este mecanismo de control sea insuficiente
depende, segln creo, de la cultura politica en la cual opere.

En este sentido, Joseph Raz ha distinguido entre la cultura politica
bésica de una sociedad, que incluye a la vez la distribucién del poder (la
division de poderes, el sistema federal) y algunos principios basicos
referidos a los derechos y deberes de los individuos y del gobierno, y los
arreglos mas detallados y contingentes. Por ello, es aconsejable proteger
la estabilidad de la cultura politica basica mediante algunos instrumentos
institucionales que la aislen en alguna medida de las presiones de la
politica cotidiana. Dicha labor puede ser confiada, segiin Raz, a otra
Camara legislativa, o a un érgano judicial, o a presunciones para la
interpretacion de las leyes por parte de los jueces —de esta forma cree Raz
que se protegen los derechos basicos en el Reino Unido—, o —afnado yo-
mediante la posibilidad de que un determinado niimero de personas pueda
accionar los mecanismos para la convocatoria de un referéndum sobre
una ley considerada inconstitucional. Sea como fuere, concluye Raz
‘constitutional rights contribute to this process. They are part of the
institutional protection of the basic political culture of society’.*!

Sin embargo, creo que hay un aspecto en el cual la funcién de los

jueces sera inevitable. Es de sobra conocido que los derechos morales
no son derechos absolutos sino derechos prima facie, puesto que los
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derechos entran a menudo en conflicto entre si (e.g. el derecho de A a la
libertad de expresion entra en conflicto con el derecho de B a la
intimidad).®* A veces tal vez sea posible establecer algtn tipo de orden
jerarquico entre derechos capaz de regular casos genéricos, pero a menudo
los conflictos surgiran en los casos individuales. Y, si no queremos convertir
a las asambleas legislativas en érganos judiciales, habremos de reconocer
que estos conflictos deberan dirimirlos los jueces. Si los derechos basicos
no estan protegidos constitucionalmente, la legislatura podrd cambiar el
signo de esa jurisprudencia por mayoria; pero no podra prever por
adelantado todos los casos de conflicto posible. Tal vez esta sea una
consideracién demasiado obvia, pero si se tiene en cuenta que muchas
de las decisiones de los 6rganos judiciales que controlan la
constitucionalidad son de este tipo, no debe ser ignorada cuando nos
preguntamos sobre la legitimidad del control de constitucionalidad. No
siempre las decisiones de estos 6érganos son contramayoritarias, algunas
veces s6lo establecen soluciones a conflictos que la regla de la mayoria
no puede resolver.

VI. Conclusiones: el perimetro del coto vedado

Las conclusiones de este trabajo pueden ser sintetizadas en las
dos siguientes:

(i) Si se acepta una teoria de la justicia que contiene principios
que establecen derechos basicos, entonces estamos comprometidos con
un disefio de nuestras instituciones politicas que aumente la probabilidad
de obtener decisiones politicas que no violen esos derechos bdsicos. Dado
que la proteccién constitucional de los derechos bésicos es un elemento,
a menudo necesario, para tal fin, tenemos buenas razones para establecer
un coto vedado de naturaleza constitucional para los derechos morales
basicos.

(ii) El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes

no es un requisito necesario, ni suficiente, para la protecciéon de los
derechos bdsicos. Por lo tanto, no es un requisito necesario de las
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instituciones politicas justas. Puede que, incluso, en algunas circunstancias,
sea un elemento que dificulta la proteccion de los derechos basicos y, en
estas circunstancias, no habrd razones para mantenerlo. Ahora bien,
tampoco hay razones para pensar que es un procedimiento que siempre
debe ser rechazado.

Como he mostrado en (Il1), Waldron rechaza ambas conclusiones.
Voy a dedicar el resto de este epigrafe a tratar de contestar a algunas de
sus objeciones.

Waldron no distingue, en mi opinién, con claridad entre (i) y (ii).
Y, en concreto, usa a menudo argumentos que pueden tener cierta fuerza
contra (ii) como si también fueran validos contra (i). Veamos, sin embargo,
cudles son sus argumentos contra (i) en primer lugar.

Seglin Waldron, dado que disentimos acerca de cuales son los
derechos bdsicos que deben estar en el coto vedado, entonces es mejor
dejar esta decision en manos de la mayoria parlamentaria. Si lo hacemos
asi podemos errar también, pero al menos habremos preservado los
derechos de todos a la participacion. Ahora bien, el desacuerdo al que
Waldron se refiere no es tan grande como él parece pensar. Si los derechos
son establecidos en el coto vedado de forma genérica y no detallada, si
introducimos en la Constitucién conceptos y no concepciones® el acuerdo
puede ser bastante generalizado. De hecho, el mismo Waldron ha
argumentado en favor de disponer en el derecho de conceptos
controvertidos® - es decir, conceptos tales que continuos debates acerca
de su propio significado se entienden como dtiles para algunas funciones
importantes asociadas con el uso del término que los expresa- y ha anadido
que ello puede ser importante en supuestos de provisiones constitucionales
para introducir una amplia deliberacién publica al respecto (haciendo
referencia precisamente al caso de Nueva Zelanda referido en la nota
59):6>

We do not agree on many things in our society, but perhaps
we can agree on this: that we are better society for
continuing to argue about certain issues than we would
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be if such arguments were artificially or stipulatively
concluded.

Disponer de una constituciéon de principios, en lugar de una
constitucién o una legislacion detallista, parece una buena manera de
alcanzar el objetivo que Waldron nos indica.®® Y los conceptos de los
derechos morales bdsicos son buenos candidatos a conceptos
esencialmente controvertidos. Aunque la gran mayoria de nosotros
acordamos en la importancia de la libertad de expresién, o del derecho a
la vida, estamos en desacuerdo en cudles son las mejores concepciones
de los conceptos expresados por ‘libertad de expresion” o ‘derecho a la
vida’. Por cierto, que ello también atenda la critica de Waldron referida
al peligro de encerrar estos conceptos en rigidas formulas verbales.
Debemos usar férmulas candénicas genéricas que nos permitan
compartirlas a pesar de nuestros desacuerdos y que nos permitan una
deliberacién franca y abierta sobre sus implicaciones. Ademds, esto puede
explicar la razén de que el poder constituyente tenga una mayor
presuncién de lucidez que el poder legislativo ordinario: decide sobre
cuestiones mas abstractas, cuestiones en las cuales nuestro grado de
confianza es mas alto. Esto nos lleva al argumento del precompromiso.

Debo referirme a la critica que Waldron realiza particularmente a
la idea de precompromiso trasladada al disefio de nuestras instituciones
politicas.®” Segin Waldron, la analogia entre el agente racional que prevé
su debilidad de voluntad futura y el poder constituyente que prevé que la
mayoria puede mafana tomar una decisién que viole los derechos bésicos,
no es totalmente persuasiva. Y no lo es porque no se trata, como en el
caso del fumador que quiere abandonar los cigarrillos o del bebedor que
entrega la Ilave de su coche a un amigo para no conducir a media noche,
de un yo licido protegiendo a un yo menos licido (a un yo incompetente,
que autoriza una medida de auto-paternalismo), sino de una sociedad
cuyos miembros desacuerdan incluso en sus momentos mas licidos acerca
de los derechos que tienen. Una analogia mejor, segin Waldron, seria la
de una persona que duda acerca de las creencias religiosas. Un dia opta
por la fe de una religién en particular. Entonces decide no consultar mas
en el futuro su biblioteca privada de libros teolégicos en la que tanto
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tiempo habia consumido. Para ello, cierra su biblioteca y entrega la llave
a un amigo con instrucciones de que nunca se la devuelva, aunque la
solicite. Unos pocos meses después le pide la llave. Aunque este es un
caso de precompromiso, semejante en este sentido al supuesto del amigo
que entrega la llave del coche para no conducir ebrio, hay una importante
diferencia: la persona convertida a la fe religiosa no es ahora menos capaz
de tomar decisiones racionales que lo era con anterioridad. La democracia
se parece mds, conforme a Waldron, a este segundo supuesto.

No hay razones para atar las manos de las legislaturas futuras,
ellas no son menos racionales que la asamblea constituyente. Sin embargo,
las asambleas constituyentes suelen usar una gran cantidad de deliberacién
para alcanzar un consenso sobre las materias de la cultura politica basica.
Una deliberaciéon que no siempre esta presente en los momentos de
politica normal (obviamente, sigo aqui las sugerencias de Ackerman
anteriormente referidas). Volvamos al caso de la persona que se convierte
a una determinada fe religiosa. Si esta conversién ha sido fruto de una
deliberacion sincera y profunda, que es muy importante para la vida de
esta persona, tal vez tendria sentido que las instrucciones al amigo no
sean: ‘Nunca me entregues las llaves, aunque te las pida’; sino ‘Si te pido
las llaves, no me las entregues hasta que no haya estudiado otra vez y
con profundidad los textos de la religién a la que me he convertido’. Tal
vez esta regla podria evitar un abandono inconsciente de la religion
abrazada que produciria consecuencias graves en la integridad moral de
la persona. Esta es la analogia que creo se adecta a la idea del coto
vedado de derechos constitucionales. La critica de Waldron podria servir
para los casos como el de la Ley Fundamental en Alemania que atrinchera
los derechos de una vez para siempre, pero no para los casos en los que
estd previsto un mecanismo de reforma constitucional. Se requiere,
entonces, que en las cuestiones que el poder constituyente considerd
especialmente valiosas, el cambio deba realizarse después de una
deliberacién mas amplia que la que se produce en la deliberacién
legislativa habitual.

Una forma habitual de proteger la supremacia de la constitucién
es dotarla de un mecanismo de reforma que requiera mayorias reforzadas.
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Tiene razén Waldron en que ello produce asimetria respecto a la decision
a tomar, una minoria tiene una especie de derecho de veto sobre la mayorfa
para mantener el status quo. Ahora bien, si el proceso constitucional se
realizé de acuerdo a los principios de justicia, tal vez esté justificado un
procedimiento que haga costoso revisar el resultado de dicho proceso.
Por otra parte, existen medios de dotar de mayor legitimidad democratica
a la reforma constitucional, e.g. exigir la aprobacién de la mayoria de los
ciudadanos mediante referéndum (asi lo hacen los art. 167 y 168 de la
Constitucion espafiola de 1978).

Me referiré, para terminar, a la critica dirigida particularmente al
control judicial de constitucionalidad. En mi opinién, el control judicial
de constitucionalidad es un instrumento que puede ser adecuado para
proteger los derechos constitucionales, aunque no es un mecanismo
necesario para la existencia de una democracia constitucional. En palabras
de Ronald Dworkin:%®

| do not mean that there is no democracy unless judges
have the power to set aside what a majority thinks is right
and just. Many institutional arrangements are compatible
with the moral reading, including some that do not give
judges the power they have in the American structure. But
none of these varied arrangements is in principle more
democratic than others. Democracy does not insist on
judges having the last word, but it does not insist that they
must not have it.

Voy a referirme solamente a una cuestién: si no somos partidarios
de la tesis de la indeterminacion radical, es posible distinguir los casos
constitucionales claros de los casos constitucionales dificiles.

En los casos claros, y bajo el supuesto de que los derechos
constitucionales reconocen los derechos establecidos por los principios
de justicia, puede suceder que el legislador haya violado uno de esos
derechos en sus disposiciones legislativas. Si el Tribunal anula esa decisién,
entonces consigue una resultado mas justo que el que tendriamos si el
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control judicial no existiera. Si el Tribunal no anula esa decisién, entonces
estamos igual como si el Tribunal no existiera. Por lo tanto, en los casos
claros en que el legislador promulga leyes inconstitucionales, el Tribunal
aumenta la capacidad de alcanzar resultados justos. Obviamente, también
podria suceder que el Tribunal declarara inconstitucional una ley que es
claramente constitucional y que va destinada a la proteccién de un derecho
constitucional. Entonces ese derecho quedaria menos protegido (pero no
totalmente desprotegido, el Tribunal no puede derogar la Constitucion) y
ademas habrian sido dafados los derechos de participacion politica.
Tiendo a pensar, sin embargo, que este segundo supuesto es mas bien
raro en los casos constitucionales claros.

En los casos dificiles la cuestion es mas compleja. Tal vez, en
estos casos, un cierto grado de deferencia a las decisiones legislativas sea
exigible al Tribunal, con el fin de evitar que unas pocas personas tomen
decisiones contrarias a la mayoria democrética sobre cuestiones todavia
ampliamente controvertidas en la sociedad. No indagaré aqui sobre cudl
haya de ser el grado de deferencia en cuestién.®® Ahora bien, deseo
terminar sefialando que por mas que haya un procedimiento de control
judicial de la constitucionalidad, esto no representa en ninglin caso que
la constitucion sea lo que el Tribunal dice que es; existen procedimientos
-aunque costosos- de reforma de la constitucién y existe la voluntad
continuada de la mayoria politica que, tampoco sin costes, puede cambiar
la composicion del Tribunal o puede cambiar sus opiniones. En palabras
de Rawls:"?

The constitution is not what the Court says it is. Rather, it is

what the people acting constitutionally through the other
branches eventually allow the Court to say it is.
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LOS JUECES FRENTE AL “COTO VEDADO”

Roberto Gargarella
(Universidad Di Tella)

I. Introduccion

En Derechos y justicia procesal imperfecta, José Juan Moreso nos
presenta, con la claridad y agudeza que caracterizan sus trabajos, valiosos
argumentos relacionados con un debate que lleva décadas y que parece
haberse revitalizado en los dltimos afos: se trata del debate acerca de
cémo proteger los derechos fundamentales, y de cudl debe ser el rol de la
justicia en el cumplimiento de esta funcién." Moreso se pregunta
“;Debemos delinear la estructura politica de la sociedad de modo que al
menos algunos de estos derechos fundamentales sean protegidos por un
Bill of Rights?”; y ademas, “;Qué rol, si es que alguno, deben tener los
6rganos jurisdiccionales en la proteccion de los derechos fundamentales
establecidos en el Bill of Rights?”

Obviamente, el debate en juego presupone, entre otras cosas, una
dificil discusion filoséfica acerca de la “existencia” de ciertos derechos
fundamentales. En el marco de este escrito, de todos modos, no voy a
ocuparme de tal cuestion, a la que tomaré como supuesta. En lo que
sigue, por lo tanto, no analizaré la parte introductoria del articulo de
Moreso, dedicada especificamente al tratamiento de una diversidad de
problemas conceptuales vinculados con la misma idea de derechos.?

Me ocuparé, en cambio, de examinar las respuestas presentadas
por el autor frente a preguntas como las arriba citadas. Sucintamente,
Moreso sostiene, en primer lugar, que “Si se acepta una teoria de la justicia
que contiene principios que establecen derechos fundamentales” luego,
tenemos la obligacién de disefar nuestras instituciones politicas de un
modo tal que “aumente la probabilidad de obtener decisiones que no
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violen tales derechos fundamentales.” El cuadro institucional favorecido
en el texto implica la consagracién de un “coto vedado” de naturaleza
constitucional, destinado a proteger determinados derechos morales. En
segundo lugar, Moreso afirma que, adn si el “control judicial de
constitucionalidad de las leyes no es un requisito ni necesario ni suficiente
para la proteccion de los derechos fundamentales [...], tampoco hay
razones para pensar que sea un procedimiento que deba ser siempre
rechazado” (dirfa mas: el autor realiza esfuerzos significativos para
demostrar que el control de constitucionalidad puede y merece ser
defendido). En las pdginas que siguen, me ocuparé de examinar ambas
conclusiones, analizandolas separadamente y haciendo referencia a los
argumentos presentados por el autor a lo largo de su trabajo.

I1. El “precompromiso” vy la justificacion del “coto vedado”

En relacién con la afirmacién de Moreso acerca de la importancia
de contar con un “coto vedado” de derechos (una idea que, en principio,
no me resulta inaceptable), conviene presentar algunas observaciones.
Ante todo, la principal justificacién aportada por el autor para sostener la
idea del “coto vedado,” que es la de considerar al mismo como un racional
“precompromiso,” resulta extremadamente débil. Para explicar
brevemente el significado de esta estrategia del “precompromiso” conviene
apelar (como lo hiciera Jon Elster, quien fue el que se refiri6, originalmente,
a esta estrategia), a la fabula de Ulises:* se dice que, alarmado ante el
riesgo de perder el control de si mismo (y asi también, de su nave), en un
futuro préximo, y a causa del canto de las sirenas, Ulises solicitd a sus
companeros de viaje que lo atasen al mdastil de la nave. Ulises acepto,
entonces, perder algo de su libertad presente para, en dltima instancia,
incrementar su libertad futura (la coyuntural atadura al mastil lo ayudaba,
asi, a mantenerse en el control de su empresa). El ejemplo de Ulises
ilustraria la racionalidad de la estrategia de la autolimitacién, del
autopaternalismo. El mismo ejemplo, ademas, nos permitiria reconocer
la racionalidad de las “autolimitaciones” que puede imponerse una cierta
sociedad, con el objeto de sortear (como lo hiciera Ulises) previsibles
riesgos futuros. Piénsese, por caso, en el riesgo de que una mayoria
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pretenda oprimir a los grupos minoritarios; o en el que aparece frente a
un gobernante inclinado a excederse en el ejercicio de sus funciones.
Frente a tales situaciones, la sociedad podria —racionalmente- optar por
alguna estrategia autolimitativa, como lo seria, tipicamente, la de consagrar
ciertos derechos fundamentales inviolables (libertad de expresion, respeto
de la integridad personal, etc.) que, de ese modo, quedarian protegidos a
pesar de los coyunturales cambios de humor o impulsos autoritarios de
algunas autoridades publicas. Gracias a ese tipo de limitaciones, ningin
gobierno tendria la posibilidad institucional de desarrollar aquellos
comportamientos opresivos salvo, por supuesto, a través de un muy costoso
procedimiento de revisién constitucional.

Ahora bien, existen multiples razones para rechazar la pertinencia
de una metafora como la de Ulises, para explicar vy justificar ciertos
comportamientos sociales, vinculados con el desarrollo constitucional.
Ante todo, haria referencia a un problema que podriamos Ilamar de
identidad. La metéfora de Ulises nos habla de un caso de autopaternalismo,
en principio, justificado: En el tiempo t1, Ulises decide limitar el rango
de acciones que puede realizar Ulises en el tiempo t2, esto es, Ulises se
limita a si mismo. Sin embargo, esta situacién tiene poco que ver con la
que se presenta en el caso de una sociedad que decide adoptar un texto
constitucional. En tal situacion, la sociedad S, en el tiempo t1, decide
limitarse a si misma y a las posteriores, en el tiempo t2: la generacion que
(5, 10 0 200 afios atras) adopt6 la Constitucion, establece de este modo
severos limites sobre las generaciones futuras que ahora, para bien o mal,
se encuentran a merced de tal documento, en cuya elaboracién no
participaron. Mas alld de que tal limitacién constitucional pueda ser
tericamente aceptable o no, lo cierto es que la violacion de tal requisito
de identidad (un requisito que es dejado de lado, a menos que se asuma,
implausiblemente, que siempre hablamos de una misma y tnica sociedad,
aunque hayan cambiado la totalidad de sus miembros) distorsiona
completamente el sentido del ejemplo de Ulises, y la justificabilidad que,
en aquel caso, acompanaba al ejercicio del paternalismo. Aunque tenemos
razones para pensar que cada uno de nosotros puede limitar legitimamente
sus propias acciones futuras, resulta mucho mds dificil sostener que una
generacién puede limitar a las que la siguen. El caso de una sociedad que
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se decide a dictar una Constitucion destinada a gobernar a las generaciones
futuras no representa un ejemplo de autopaternalismo, como el que
aparecia en el caso de Ulises.

Por otra parte, en el caso mencionado, de una sociedad que adopta
una Constitucién, aparece un problema que podriamos denominar de
pluralidad de miembros —un problema, nuevamente, ausente en el caso
de Ulises, y que agrega nuevas dificultades a la comparacién. En efecto,
cuando decimos que una cierta sociedad “dicta” su Constitucion,
apelamos a convenciones lingtiisticas y a formalismos juridicos que nos
autorizan a utilizar tal expresién. Sin embargo, lo que realmente queremos
decir, en tal caso (y a menos que concibamos a la sociedad como un
“cuerpo” tnico, como un “organismo fisico”) es que una cierta parte de
la sociedad, por ejemplo, los convencionales constituyentes, adoptaron
una Constitucién que (al menos, en la mejor de las hipétesis) ha sido
ratificada por todos o por una gran mayoria de los ciudadanos. Este hecho
determina una nueva y significativa diferencia en relacién con la leyenda
griega dado que, en el caso de la sociedad que dicta su Constitucion,
aparece una tragica posibilidad (ausente en el ejemplo de Ulises): la
posibilidad de que la minoria que elabor6 la Constitucion “ate las manos”
del resto de la sociedad, dejando libre las propias (una eventualidad que,
segln creo, se ha concretado en el curso de la historia constitucional
“real” de muchos paises occidentales, y que el mismo Elster ha comenzado
a admitir, en algunos trabajos recientes).

De lo dicho hasta aqui resulta evidente que, a partir de las profundas
diferencias que existen entre el caso de Ulises y las sirenas, y el de la
sociedad que dicta su Constitucion, el principal argumento presentado
por Moreso en defensa del “coto vedado” —el argumento del
“precompromiso”— pierde toda significacion.

I1l. Otros argumentos en defensa del “coto vedado”

l//

Junto al argumento de
razones, igualmente destinadas a justificar e

precompromiso,” Moreso apela a otras
| “coto vedado.” Ninguna de
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ellas, sin embargo, parecen contribuir al logro de tal objetivo (ni aun,
agregaria, considerando a todos estos argumentos conjuntamente).

En primer lugar, Moreso afirma que el “coto vedado” se justifica
debido a que tiende a incrementar la posibilidad de que las decisiones
democraticas sean respetuosas de todos los individuos que componen la
sociedad. Moreso presenta tal afirmacién sosteniendo que a) “es un hecho
que las sociedades humanas, en ciertas circunstancias, buscan oprimir a
las minorias, negando los derechos individuales de sus miembros;” y que
b) “el Bill of Rights constituye un instrumento capaz de interponer
obstaculos a aquellas decisiones que violan los derechos de las minorias.”

Mas adelante, y como forma de sostener la misma idea, Moreso
sostiene lo siguiente: a) que la consagracién de una carta de derechos
puede favorecer, indirectamente, “la racionalidad [de nuestro sistema de
toma de decisiones],” puesto que nuestras decisiones resultan
habitualmente influidas por “la debilidad de las voluntades concurrentes;”
y b) que tales declaraciones de derechos, ademds, incrementan “la
probabilidad de que nuestras decisiones democrdticas sean justas” (debido
a que ciertas opciones legislativas indebidas resultan precluidas).
Finalmente, sostiene Moreso, el “coto vedado” puede defenderse como
c) un medio para “proteger la estabilidad de la cultura politica
fundamental” (la idea, en este caso, es que el “coto vedado” puede
garantizar que la cultura politica —que abarcaria tanto la separacion de
poderes, y el sistema federal, como algunos principios fundamentales
sobre derechos y deberes- permanezca, de algin modo, aislada “de las
presiones de la politica cotidiana.”

Frente a este cimulo de argumentos en defensa del “coto vedado,”
pueden presentarse una multiplicidad de réplicas y objeciones. En primer
lugar, y s6lo como un detalle formal, deberiamos invitar al autor a realizar
una distincién mas clara entre sus argumentos, ya que en muchas
ocasiones Moreso parece apelar a los mismos de una forma indistinta, o
como si existiese una sinonimia entre ellos, lo cual no es en absoluto
claro. Hacemos referencia a cuestiones muy diferentes cuando decimos
que el “coto vedado” disminuye la posibilidad de oprimir a las minorias;
aumenta la racionalidad de nuestras decisiones democraticas; incrementa
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nuestra capacidad de tomar decisiones justas; o favorece la estabilidad
de la cultura politica. De todos modos, podemos dejar de lado esta cuestion
de detalle, y pasar al nicleo de su argumentacion.

Las afirmaciones de Moreso suscitan alguna perplejidad no sélo
porque se contradicen con la practica constitucional cotidiana sino ademas
-y lo que es mds grave— porque sus argumentos terminan por eludir de un
modo sorprendente la cuestion mds importante que se proponian resolver
(esto es, el problema de la justificacion del “coto vedado”). Preguntémonos,
por ejemplo jes cierto que la adopcién de una carta de derechos se
encuentra en condiciones de producir la estabilidad? Ello no parece muy
obvio. En los Estados Unidos (un pais que puede considerarse la “cuna”
del Bill of Rights) la institucién de los derechos constitucionales fue
precedida y seguida de graves conflictos politicos vinculados, en buena
medida, con discusiones en torno del Bill of Rights. No resulta un dato
menor que el evento tal vez mds tragico de la historia norteamericana, la
guerra civil, haya tenido que ver con disputas en torno al alcance de los
derechos incorporados en la Constitucion en donde, implicitamente, se
trataba a las personas de color como seres inferiores. Es claro, Moreso
podria decirnos que un conflicto como el citado se debi6é a que los
derechos incluidos en la Constitucién no eran los correctos. Pero,
podriamos replicarle, esto es precisamente lo que sostienen los autores
que él critica en su articulo: que no es en absoluto claro cudles son los
derechos que deben ser incluidos en la Constitucion. Este es, justamente,
el punto que se encuentra en discusion.

;Y es cierto que la adopcién de una declaraciéon de derechos
favorece la justicia de las decisiones? Nuevamente, la respuesta positiva
o negativa frente a tal pregunta depende de cuestiones coyunturales. Por
ejemplo, si, tal como se ha comprobado en la mayor parte de las
Constituciones modernas, se parte de (injustificadas) situaciones de
profunda desigualdad econémica y se inserta una cldusula constitucional
de garantia de la propiedad, entonces la declaraciéon de derechos
incrementa (en lugar de disminuir) la probabilidad de que se tomen
decisiones injustas, opresivas en relaciéon con las minorias (o, directamente,
opresivas en relacion con las mayorias), e irracionales (en cualquier sentido
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del término). Seguimos ignorando, entonces, por qué es que corresponde
defender la adopcién de un “coto vedado.”

Conviene considerar, ademas, otras observaciones vinculadas con
las afirmaciones de Moreso acerca de la oportunidad de adoptar un “coto
vedado.” Por un lado (y suponiendo que las Constituciones tienden a
sobrevivir a las generaciones que las adoptan), puede sostenerse que, si
se adopta una carta de derechos demasiado “robusta,” se corre el riesgo
de transformarla en un instrumento (no sélo de dudosa justificabilidad,
sino ademas peligrosamente) antidemocratico. En dicho caso, es dable
esperar que los ciudadanos de “aqui'y ahora” resulten imposibilitados de
llevar adelante las discusiones que mds les interesan, ya que las discusiones
mas importantes han sido removidas de la agenda publica. Pero si, en
cambio, —y como sugiere Moreso— “los derechos son establecidos [...] de
un modo genérico y no detallado,” luego se enfrenta el serio riesgo de
obtener una Constitucién con un contenido aparentemente inobjetado
pero que resulte, finalmente, vacuo. ;Cual es, en definitiva, el sentido de
adoptar una lista de derechos tan abstractos si, en definitiva, ignoramos
qué es lo que permiten y qué es lo que impiden?

Si la respuesta a la pregunta anterior, y tal como parece sugerirlo
Moreso, es que, de este modo, se favorece una discusiéon permanente
sobre el significado de tales derechos, entonces deberemos decir que el
sistema institucional que termina proponiéndonos no resulta, justamente,
el que mas contribuye a la produccién de tal debate (volveré sobre este
punto mas adelante).

Mas todavia: la importancia de la discusién puablica sobre los
derechos parece estar en contradiccién con la estrategia sugerida por
Moreso de aislar las cuestiones ligadas a los derechos de las “presiones
de la politica cotidiana.” ;Es defendible o no, entonces, la posibilidad de
que los ciudadanos discutan democraticamente sobre las cuestiones que
mas les interesan? Moreso parece darnos, al respecto, dos respuestas
enfrentadas entre si.
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IV. Lajustificacion del rol de los jueces en el control de constitucionalidad

Quisiera agregar algunas breves consideraciones en torno a la
segunda de las cuestiones en juego, vinculada al rol de los 6rganos
jurisdiccionales en la proteccién de los derechos constitucionales (una
cuestion a la que Moreso dedica relativamente poco espacio). En sus
referencias al control judicial de constitucionalidad, Moreso hace
referencia habitual a los escritos del filésofo John Rawls, con el que
comparte una curiosa estrategia. En el modesto espacio que dedican al
tema del judicial review, ambos se esfuerzan por defender tal opcién y
criticar posibles alternativas, para concluir sus analisis, sin embargo, con
afirmaciones sorprendentemente prudentes (digo “sorprendentemente”
porque, en ambos casos, las conclusiones no parecen estar de acuerdo
con el tenor de las argumentaciones que las motivaron).*

En su breve aproximacion al tema, Moreso cita a Dworkin cuando
sostiene que “Democracy does not insist on judes having the last word
[en las cuestiones de derechos], but it does not insist that they must not
have it.”> Esta cita constituye uno de los pocos argumentos a los que
recurre Moreso para defender el rol de los jueces en el control de
constitucionalidad. Ahora bien, mas alla de su fuerza retérica y del apoyo
que suscita por provenir de un tedrico tan licido como Dworkin, la cita
expuesta nos ofrece un argumento, en verdad, poco interesante, ademds
de muy discutible. De hecho ;qué es lo que significa que la democracia
no requiere que los jueces tengan la dltima palabra institucional? Si se
trata de un juicio descriptivo, segln el cual la ciudadania no realiza
movilizaciones publicas en contra del control judicial, ni se moviliza
masivamente y con pancartas reclamando que los jueces no tengan la
“Gltima palabra” en temas constitucionales, la observacién es correcta
pero banal. La cuestion que nos interesa es si, en base a una concepcioén
plausible de la democracia, puede denegdrsele al poder judicial el derecho
de decir la dltima palabra en temas constitucionales.

Personalmente, considero que tenemos todos los motivos para
sostener que los jueces no deben tener la Gltima palabra institucional. De
todos modos, no voy a ocuparme extensamente del tema, del que me he
ocupado ya, con mayor detalle, en otro trabajo.® Simplemente quisiera
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sostener que, si justificamos la democracia, por ejemplo, como un sistema
que promueve (o ayuda a promover, mejor que otros sistemas alternativos)
la discusién publica, entonces contamos con buenas razones para limitar,
aunque no anular, el rol de los jueces en el control de constitucionalidad.
Los jueces, sin dudas, pueden contribuir enormemente a la discusién
colectiva, por ejemplo, sefaldndonos hechos y razones que hemos dejado
de lado en nuestros debates. Sin embargo, cualquiera que quiera decirnos
que, en una democracia, son los jueces y no los ciudadanos o sus
representantes los que deben decirnos si, en definitiva, tenemos o no el
derecho al aborto, a leer pornografia, a establecer limites sobre la
propiedad privada, o a incrementar los impuestos sobre los mas ricos,
tiene la carga de decirnos por qué: en una democracia, la carga de la
prueba la lleva el que intenta ponerle limites a la discusién publica, y no
el que defiende su mas amplia extension.

Para concluir, dos breves consideraciones en relacién con dos
argumentos menos centrales dentro de la estrategia elaborada por Moreso
en su (moderada) defensa del control judicial. Por una parte, el autor
sostiene que las decisiones judiciales (por asi decirlo) “pueden aportarnos
mas de lo que nos quitan” a nuestra calidad de ciudadanos democraticos.
En efecto —agrega— pensemos en qué es lo que puede ocurrir con una ley
opresiva: si los jueces anulan dicha norma se consigue, entonces, “un
resultado mas justo del que se hubiera alcanzado sin la existencia del
control judicial”y si, en cambio, los jueces no anulan dicha ley, entonces,
“nos encontramos con la misma situacién con la que nos encontrariamos
sin la existencia del control judicial.” Nuevamente, sin embargo, la
afirmacién de Moreso no nos resulta de gran ayuda. De hecho, podriamos
obtener el mismo resultado al que se refiere nuestro autor si, por ejemplo,
encargaramos el control constitucional a un buen profesor de filosofia o
a un abogado dotado de buenas intenciones. Lo que necesitamos es que
Moreso, u otros defensores de la revision judicial, nos aclaren cuales son
las razones que tenemos para reconocer la validez del particular
instrumento escogido (el control judicial), organizado del modo en que
hoy lo conocemos.

Finalmente, Moreso nos dice que el procedimiento de control
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judicial no implica que “la constitucién sea lo que los jueces dicen que
es [dado que] existen procedimientos, aunque costosos, de revision de la
constitucién,” como existe la posibilidad de “cambiar la composicién de
la corte, o sus opiniones.” Para dar apoyo a tales dichos Moreso agrega,
citando a Rawls, que “The constitution is not what the Court says it is.
Rather, it is what the people acting constitutionally through the other
branches eventually allow the Court to say it is.”” Nuevamente, nos
enfrentamos a una serie de consideraciones mas relevantes por su fuerza
retérica y por la notable fuente de la que provienen, que por el valor de
su contenido. Por mds que fil6sofos de la talla de Rawls (o, sin dudas, el
propio Moreso), nos digan que la Constitucién es aquello que nosotros le
autorizamos a la Corte que diga, lo cierto es que (al menos, en sistemas
judiciales como el nuestro) el significado ultimo de la Constitucion sigue
dependiendo del criterio de los jueces, aunque ello no nos guste, o nos
obstinemos a decir lo contrario, u organicemos manifestaciones para
inducir a los jueces a que adopten tal o cual decision. Los espafioles
tienen o no el derecho al aborto, en tltima instancia, de acuerdo con lo
que digan sus jueces. Los norteamericanos tienen o no el derecho a
penalizar la homosexualidad, en Gltima instancia, conforme a cual es la
opinién de los jueces. Hechos tales como que, por ejemplo, el presidente
Roosvelt haya amenazado con modificar la composicién de la Corte,
luego de una serie de fallos adversos a sus politicas; o que el presidente
Menem en la Argentina haya aumentado el nimero de jueces del méximo
tribunal para obtener una mayoria favorable, no nos hablan de la bondad
de nuestro sistema institucional, sino de su tremenda rigidez; no nos habla
del modo en que el “pueblo” influye en las decisiones de los tribunales,
sino de las enormes dificultades que el “pueblo” encuentra para ejercitar
su influencia.

Con este tipo de afirmaciones, obviamente, no quiero sostener que
la ciudadania deba disponer de una ilimitada facultad para llevar adelante
su propia voluntad. Me interesa decir, simplemente, que si se establecen
limites sobre dicha voluntad (como debe hacerse), entonces corresponde
que justifiquemos el tipo de controles que adoptamos, y que demos
razones de por qué le permitimos a tales personas y no a otras el realizar
tales tareas de supervision. En este sentido, el modo en que actualmente
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se ejerce el control de las leyes (y que Moreso, en principio, defiende)
merece recibir razonables y radicales criticas por parte del ciudadano
animado por una vocacién democrdtica. Llegados a este punto, de todos
modos, no corresponde otra cosa que el agradecer la lucidez de Moreso,
y agradecer también el estimulo que recibimos a partir de sus trabajos,
para continuar con nuestras discusiones sobre la Constitucion.
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Notas

' En parte, la “resurreccién” de la que hablo se vincula con la reciente publicacién de dos
trabajos relevantes dentro de la discusion citada En primer lugar, el escrito de Ronald
Dworkin, ‘Does Britain Needs a Bill of Rights?” en Ronald Dworkin, Freedom’s Law. The
Moral Reading of American Constituion, Oxford University Press, Oxford, 1996, pp. 352-
372; y la respuesta de ). Waldron, ‘A Right Based Critique of Constitutional Rights’, en
Oxford Journal of Legal Studies, 13 (1993), pp. 18-51.

2 En esta primera parte (que, seglin entiendo, no era estrictamente necesaria para la
argumentacion que desarrolla a continuacién), Moreso se ocupa de tres cuestiones
principales: a) demostrar que la idea de derechos que toma en consideracién es
“metaéticamente neutral;” b) demostrar que “la tesis de los derechos es (parcialmente)
neutral desde el punto de vista de la ética normativa;” y c) establecer algunas precisiones
en torno al concepto de derechos morales.

3 Ver, Jon Elster, Ulysses and the Syrens, Cambridge University Press, Cambridge, 1988.
* Rawls concluye afirmando: “no he tratado de defender [la revision judicial de las leyes],
aunque podria defenderse [tal practica] dadas ciertas circunstancias histéricas y ciertas
condiciones de la cultura politica.” John Rawls, Political Liberalism, Columbia University
Press, New York, 1993, cap. 6.6. Segin Moreso: “que el control judicial de
constitucionalidad sea un instrumento adecuado para defender el “coto vedado” de los
derechos depende de consideraciones contingentes y estratégicas,” y ademas: “la
conveniencia de los mecanismos de control judicial de la constitucionalidad depende
[...] de circunstancias histéricas y contingentes.”

5 Ronald Dworkin, ‘Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise’, en
Ronald Dworkin, Freedom’s Law, op.cit., p. 7.

¢ Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 1996.

7 John Rawls, Political Liberalism, op. cit., p. 237.
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DERECHOS, DEMOCRACIA'YY CONSTITUCION

Juan Carlos Bay6n
(Universidad Autonoma de Madrid)

I. Coto vedado y constitucionalismo

En la filosofia moral y politica contemporanea la idea de derechos
bdsicos o fundamentales suele definirse a partir de la concurrencia de
dos rasgos. Se entiende, en primer lugar, que los derechos bdsicos son
limites a la adopcién de politicas basadas en cdlculos coste-beneficio, lo
que es tanto como decir que esos derechos atrincheran ciertos bienes
que se considera que deben asegurarse incondicionalmente para cada
individuo, poniéndolos a resguardo de eventuales sacrificios basados en
consideraciones agregativas. En segundo lugar, suele entenderse que los
derechos basicos constituyen limites infranqueables al procedimiento de
toma de decisiones por mayoria, esto es, que delimitan el perimetro de lo
que las mayorias no deben decidir, sirviendo por tanto frente a éstas
—utilizando la ya célebre expresion de Dworkin— como vetos o cartas de
triunfo' . Ciertamente las concepciones de la justicia que asignan un papel
central a la idea de derechos basicos pueden invocar fundamentos muy
diversos y postular contenidos dispares; pero todas ellas tendrian en comin
la especifica configuracién estructural resultante de los rasgos
mencionados, que suele resumirse diciendo que los derechos basicos
retiran ciertos temas de la agenda politica ordinaria para emplazarlos en
esa esfera intangible a la que Ernesto Garzon ha llamado «el coto
vedado»?.

En esa peculiaridad estructural hay por supuesto una genuina tesis
moral sustantiva, especifica de un grupo o familia de concepciones de la
justicia y rechazada como es notorio por relevantes concepciones rivales
de diversa progenie. Pero en este trabajo no es eso lo que me interesa. En
lo que deseo concentrar mi atencién es en el paso que media entre la
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adhesion a ese ideal moral sustantivo que es la tesis del coto vedado y la
elecciéon de un disefio institucional especifico para una comunidad
politica. Porque en ese paso, me temo, se agazapan mas dificultades de
lo que parece.

Normalmente se da por sentado que quien haga suya la tesis del
coto vedado queda comprometido con esa especifica estructura
institucional que es el constitucionalismo. Hay, por supuesto, muchas
formas diferentes de «constitucionalismo», dependiendo de como queden
configuradas ciertas variables fundamentales. Pero por lo general suele
pensarse que el disefio institucional requerido por la tesis del coto vedado
es el que resulta de la combinacién de dos piezas maestras: la primacia
de una constitucién que incluya un catdlogo de derechos basicos y la
existencia de un mecanismo de control jurisdiccional de
constitucionalidad de la legislacién ordinaria. En cuanto a la primera, la
idea aparentemente obvia consiste en que la traduccién en términos de
técnica juridica del ideal del coto vedado no podria ser sino el
emplazamiento de los derechos bdsicos en una constitucién rigida, ya
que es la prevision de un procedimiento de reforma de la constitucion
mas exigente que el procedimiento legislativo ordinario la que determina
su superioridad jerdrquica respecto a la ley y por tanto la indisponibilidad
de los derechos basicos para el legislador. En cuanto al segundo de los
ingredientes mencionados, aunque la primacia de la constitucion es
conceptualmente independiente de la existencia de un mecanismo de
control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacion ordinaria®,
suele darse por sentado que éste es, en la practica, el instrumento necesario
sin el cual aquélla careceria de garantias efectivas.

La combinacién de estos dos ingredientes esenciales, no obstante,
puede aln dar como resultado disefos institucionales muy diversos. La
variable esencial reside en que las constituciones no flexibles pueden ser
mds o0 menos rigidas: pueden contener o no clausulas de inmodificabilidad;
y, en cuanto a lo que consideren modificable, el procedimiento de reforma
puede ir desde lo sé6lo ligeramente mds exigente que el procedimiento
legislativo ordinario, hasta una acumulacién de requisitos tan gravosos
que pueda llegar a decirse, sin exageracién, que la reforma de la
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constitucién queda en la practica fuera del margen de maniobra real de
la comunidad politica (como creo que sucede en el caso del art. 168 de
la Constitucion espafiola vigente).

Por ello puede decirse que existen constitucionalismos mas o menos
fuertes. Y aqui surge ya, por lo pronto, un primer problema en torno a la
cuestion de qué diseno institucional requeriria el ideal moral sustantivo
del coto vedado. Si se toma en sentido estricto la idea de que el contenido
del coto vedado ha de ser intangible, ;no requeriria esto el
constitucionalismo mds fuerte posible, es decir, el que —al estilo del art.
79.3 de la Ley Fundamental alemana de 1949-dispusiera la pura y simple
inmodificabilidad del catdlogo de derechos bésicos? Y si no es asi, jpor
qué razones no requiere tanto? Y en definitiva, ;cémo habria de ser de
fuerte el constitucionalismo requerido por el ideal del coto vedado? Todo
ello nos sugiere que la afirmacién usual de que el ideal moral del coto
vedado exigiria el constitucionalismo como disefo institucional especifico
resulta, como minimo, incompleta. Pero eso no es todo. Aunque se
conceda que queda por determinar cual habria de ser el grado de rigidez
de la constitucién, lo que si suele darse por supuesto es que existe una
conexion enormemente sélida entre el ideal del coto vedado y el disefio
institucional resultante de combinar primacia constitucional y control
jurisdiccional de constitucionalidad, hasta el punto de presuponer que la
impugnacion de ese disefio sélo podria ser debida al rechazo previo de
la tesis de los derechos como ideal moral sustantivo*. Pero incluso esto,
sin embargo, dista a mi juicio de ser obvio.

Creo que para ir asentando esa duda basta con recordar que el
constitucionalismo tiene una espinosa cuenta pendiente en relacién con
lo que, por lo menos desde Bickel®, es usual denominar «objecion
contramayoritaria». Es sabido que esa objecion adopta dos formas
fundamentales. La primera apunta a la idea misma de primacia
constitucional, ya que si la democracia es el método de toma de decisiones
por mayoria, la primacia constitucional implica precisamente restricciones
a lo que la mayoria puede decidir. Y la segunda, que afecta al control
jurisdiccional de constitucionalidad, consiste en preguntar qué legitimidad
tienen jueces no representativos ni politicamente responsables para
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invalidar decisiones de un legislador democrdtico. En suma: si como
ideales morales se parte no sélo del de los derechos, sino también del
valor de la democracia, entonces el camino hacia el constitucionalismo
es quizd menos llano de lo que parece.

En las Gltimas décadas, la historia de la teoria constitucional es en
buena medida la de la reiteracion de estas objeciones y la de las muchas
formas en que se ha intentado contestarlas. Con todo, las réplicas mds
usuales vendrian a coincidir en que la tensiéon entre democracia y
constitucionalismo es sélo aparente. En cuanto a la primera vertiente de
la objecién contramayoritaria, suele replicarse que todo depende de lo
que entendamos por «democracia». Si se entiende meramente regla de
decisién por mayoria, entonces es trivialmente cierto que hay un conflicto
entre ellay la primacia de la constitucion. Pero lo que se alega es que ese
conflicto no debe preocuparnos particularmente, por cuanto no habria
nada especialmente valioso en el mero mayoritarismo irrestricto: esto es,
lo que se nos dice es que una comunidad politica haria mal en adoptar
una regla de decision colectiva tan simple como «lo que decida la
mayoria», en vez de otras mas complejas, del tipo «lo que decida la
mayoria, siempre que no vulnere derechos bdsicos» (o quiza, para ciertas
cuestiones esenciales, «lo que decida, no la mayoria simple, sino una
cualificada o reforzada»). Alternativamente, si se maneja un concepto
mas rico y matizado de democracia —de manera que ésta incluya o
presuponga ya derechos basicos—, no sélo no habria un conflicto esencial
entre ellay el constitucionalismo, sino que éste serfa la forma institucional
de la genuina democracia®. Y por lo que se refiere, en segundo lugar, a la
justificacion del control jurisdiccional de constitucionalidad, una respuesta
verdaderamente cldsica —tanto, que se remonta a lo escrito por Hamilton
en El Federalista y por el juez Marshall en Marbury v. Madison— es la que
alega que cuando los jueces constitucionales invalidan decisiones de un
legislador democratico no ponen de ninguna manera su propio criterio
por encima del de éste, sino que se limitan a hacer valer frente a aquellas
decisiones la mas fundamental voluntad democrética del constituyente.

A mi me parece, sin embargo, que estas réplicas usuales a la objecién
contramayoritaria resultan poco convincentes. Comenzando por la
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segunda, me parece claro que se basa en una concepcién objetivista de
la interpretacion constitucional dificilmente sostenible. La idea de que
los jueces constitucionales tan s6lo hacen valer frente al legislador limites
claramente preestablecidos pasa por alto la «<brecha interpretativa»” que
existe entre el texto constitucional y las decisiones que lo aplican. No
pretendo decir que todos los casos constitucionales concebibles sean casos
dificiles: pero si me parece sustancialmente correcto asumir —como hace
Dworkin®- dado que los preceptos constitucionales que declaran derechos
basicos estan ordinariamente formulados en términos considerablemente
vagos y abstractos, su aplicacion hace estrictamente inevitable una «lectura
moral» de los mismos. Y si esto se admite, creo que hay razones para
tomar en serio las dudas sobre la justificacion del control jurisdiccional
de constitucionalidad planteadas por la objeciéon contramayoritaria. Y
mas aln cuanto mayor sea la rigidez de la constitucion: porque si el
procedimiento de reforma constitucional es tan exigente que, en la
practica, su puesta en marcha es inviable, entonces los jueces
constitucionales tienen de facto la Gltima palabra sobre el contenido y
alcance de los derechos basicos.

Todo ello, ademas, muestra la escasa solidez de la réplica usual a
la objecién contramayoritaria en lo que se refiere a la justificacion de la
primacia de la constitucién. Porque nos hace ver que la verdadera regla
de decisién colectiva con la que se compromete quien acepta la primacia
de una constitucion considerablemente rigida, combinada con un
mecanismo de control jurisdiccional de constitucionalidad, no es en
realidad «lo que decida la mayoria, siempre que no vulnere derechos
bdsicos», sino —en la practica— «lo que decida la mayoria, siempre que
no vulnere lo que los jueces constitucionales entiendan que constituye el
contenido de los derechos bésicos»; y aunque quiza a muchos les parezca
obvia la justificabilidad de la primera de esas clausulas de limitacién al
criterio de decisién por mayoria, espero que se me conceda que resulta
menos obvia la justificabilidad de la segunda.

Pero atiin hay mas. Es que ni siquiera es evidente por qué quien

haga suyo el ideal moral del coto vedado deberia considerar una mala
regla de decision colectiva el puro y simple criterio de la mayoria. Esto
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puede parecer contraintuitivo, pero en torno a esta idea se han articulado
algunas de las criticas recientes al constitucionalismo que me parecen
mas interesantes. Entre ellas, creo que la de Jeremy Waldron es la mas
ldcida y potente?. Y también, ciertamente, la de consecuencias mas
radicales. En este trabajo centraré mi atencién en esa critica y en sus
consecuencias. Y en relacién con ellas intentaré argumentar en favor de
dos conclusiones. En primer lugar, que un enfoque como el de Waldron
saca a la luz las debilidades mas serias en los modos usuales de justificar
el constitucionalismo; y que con ello ha aportado argumentos muy sélidos
en contra de lo que propondré denominar «constitucionalismo fuerte»
(que justamente resulta ser el tipo de constitucionalismo existente hoy en
paises como Espana, Alemania, Estados Unidos o -en menor medida,
puesto que su constitucion es comparativamente menos rigida- Italia). En
segundo lugar, no obstante, que en una argumentacion como la de
Waldron -que conduce en realidad al rechazo de cualquier forma de
constitucionalismo- hay también algunas fisuras significativas, a través
de las cuales puede introducirse la idea de que quien haga suyo el ideal
moral del coto vedado deberia propugnar un tipo peculiar de
constitucionalismo, diferente del fuerte en aspectos sustanciales, al que
llamaré «constitucionalismo débil».

Il. Desacuerdo y reglas de decision colectiva: la critica de Waldron al
constitucionalismo

Si la regla de la mayoria opera como procedimiento de decisién no
sujeto a restricciones sustantivas, a través de él sera posible adoptar
decisiones con cualquier contenido. Y eso, se supone, es precisamente lo
que la haria peligrosa, puesto que obviamente la mayoria puede decidir
oprimir a la minoria. A partir de ahi parece natural concebir el
constitucionalismo precisamente como el remedio necesario para conjurar
ese peligro, puesto que, como mecanismo de decisién, consistiria en la
imposiciéon a un procedimiento (la regla de la mayoria) de limites
sustantivos Gltimos (los derechos bésicos). Esta es, en pocas palabras, la
intuicién esencial en la que se apoyan las justificaciones convencionales
del constitucionalismo.
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Pero lo que sostiene Waldron es que esa intuicion, por arraigada que
pueda estar, es enganosa. O dicho de otro modo, que afirmar que el
constitucionalismo establece que hay cosas que las mayorias no pueden
decidir es contar una historia incompleta: porque antes, en ausencia mds
que previsible de unanimidad al respecto, ha habido que tomar de algin
modo la decisién sobre qué es lo que las mayorias no podran decidir'®; y
después, por cierto, habra que seguir tomando decisiones sobre la
delimitacion exacta de los confines s6lo genéricamente establecidos a lo
que pueden decidir. En suma, la idea de Waldron es que cuando se trata
de organizar la vida politica de una comunidad en la que reina el
desacuerdo acerca de qué es lo justo, antes de la sustancia y después de
ella son ineludibles los procedimientos.

Vistas las cosas desde esa perspectiva, el constitucionalismo no
consistiria —como suele decirse— en un procedimiento de decisién con
restricciones sustantivas, sino en una combinacién de procedimientos,
ensamblados de tal modo que algunos de ellos sirven para tomar
decisiones colectivas acerca de los limites de funcionamiento de otros.
En los momentos de politica constituyente —ya sean originarios o de
reforma constitucional- la pregunta acerca de qué es lo que no se permitira
en el futuro decidir a la mayoria no la responde un listado de criterios
sustantivos, sino el resultado —cualquiera que sea— que arroje un
procedimiento (el de aprobacién —o revision— de la constitucién). Y en
los momentos de politica constituida, el limite real al funcionamiento del
procedimiento mayoritario no viene dado tampoco por un conjunto de
criterios sustantivos, sino por los resultados que arroje otro procedimiento
mas, el de control jurisdiccional de constitucionalidad, cualesquiera que
éstos sean. El limite real al poder de decisién de la mayoria no son los
derechos constitucionalizados, sino lo que el 6rgano que ejerza el control
jurisdiccional de constitucionalidad —o incluso meramente /a mayoria de
sus miembros— establezca que es el contenido de esos derechos: porque,
por discutibles o infundadas que puedan parecernos las decisiones que
adoptan, su firmeza no esta condicionada a su correccién material™ .

Y es que ademds, segiin Waldron, no podria ser de otra manera.
Porque la forma mas usual de concebir el constitucionalismo habria
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olvidado que toda regla de decisién colectiva dltima, so pena de incurrir
en regreso al infinito, tiene que ser estrictamente procedimental'*. Si no
lo fuese —es decir, si incluyera restricciones sustantivas respecto a lo que
puede ser decidido, como ocurriria con la regla «se ha de hacer lo que
decida la mayoria, siempre y cuando no vulnere derechos basicos»—
reproduciria en su interior el desacuerdo mismo que hizo necesario recurrir
a ellay reclamaria inevitablemente un procedimiento suplementario para
tomar decisiones en lo concerniente a dicho desacuerdo. Y si toda regla
dltima de decisiéon colectiva ha de ser estrictamente procedimental,
entonces a través de cualquiera de ellas es posible tomar vélidamente
decisiones con cualquier contenido, lo que equivale a decir que todas
son falibles (o lo que es lo mismo: que ninguna excluye por principio la
posibilidad de la opresion, ya sea la de alguna minoria o la de la propia
mayoria)®.

Segin Waldron, por tanto, no se trata de elegir entre un
procedimiento sin restricciones sustantivas y otro que si las tiene, sino
entre dos reglas de decision colectiva que —aun con diferentes grados de
complejidad- son por igual estrictamente procedimentales y, como tales,
falibles. Ahora la pregunta decisiva es cual de las dos deberia preferir
quien acepte el ideal moral del coto vedado. Y su respuesta es tajante:
debe preferir la mera regla de la mayoria. Porque el ideal profundo de los
derechos es el de una comunidad de individuos que se reconocen entre
si como agentes morales de igual dignidad: y la regla de la mayoria —nos
dice Waldron-es la tinica que reconoce y toma en serio la jgual capacidad
de autogobierno de las personas, el derecho de todos y cada uno a que su
voz cuente, y cuente en pie de igualdad con la de cualquier otro, en el
proceso publico de toma de decisiones'. Y esto conferiria a la regla de la
mayoria un valor intrinseco, una calidad moral, de la que careceria —o al
menos no poseeria en el mismo grado- cualquier otro procedimiento de
decisién colectiva.

El constitucionalismo, en cambio, constrine y limita el
funcionamiento de este procedimiento bdsico colocando en cada uno de
sus costados otros procedimientos —el de reforma constitucional y el de
control jurisdiccional de constitucionalidad— que implican por definicién
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la negacién de ese valor esencial. Asi, en primer lugar, no parece facil
justificar la primacia constitucional, al menos mientras se entienda que la
genuina rigidez —y no hay primacia sin rigidez— implica exigencia de
mayorias reforzadas para la reforma de la constitucién. Porque, como se
ha sefalado con frecuencia'®, existe una poderosa objecion de principio
en contra de la exigencia de mayorias reforzadas: que cualquier regla de
decision de ese tipo esta intrinsecamente sesgada en favor del statu quo,
es decir, de lo que seguird contando como decision publica en vigor si la
propuesta que se somete a votacion no retine la mayoria requerida. Vista
en negativo, la exigencia de mayoria reforzada equivale al poder de veto
de la minoria: atribuye desigual valor al voto de partidarios y oponentes
de la propuesta que se vota, lo que es tanto como decir que constituye un
procedimiento que no les trata como iguales. Y ni siquiera es cierto que
—como pensaba Kelsen'®— |a exigencia de mayorias reforzadas se justifique
como «medio eficaz de proteccion de la minoria contra los abusos de la
mayoria», en la medida en que implicaria «que algunas cuestiones
fundamentales no pueden resolverse mds que de acuerdo con la minoria».
En primer lugar, porque es obvio que cualquier regla de mayoria reforzada,
mientras no llegue a la exigencia de unanimidad, extiende su virtualidad
protectora s6lo para las minorias lo bastante grandes como para poder
bloquear con éxito las decisiones que promueve la mayoria. Y en segundo
lugar porque, contra Kelsen, no siempre es bueno que algunas cuestiones
fundamentales no puedan resolverse mas que de acuerdo con ciertas
minorias: porque el poder de veto del que goza entonces la minoria puede
ser empleado no s6lo para bloquear amenazas de la mayoria a los derechos
de la minoria, sino también en contra de los derechos de la mayoria o de
alguna otra minoria'”. En suma: la regla de decisién por mayoria reforzada
es tan falible como cualquier otra regla de decisiéon colectiva y carece
ademas de la calidad moral como procedimiento justo que posee la regla
de decisién por mayoria no cualificada. Asi que no parece facil justificar
por qué el funcionamiento de ésta deberia estar sujeto a limites s6lo
modificables —y quizd también originalmente fijados— a través de aquélla.

Y tampoco parece facil de justificar —por las mismas razones— el

segundo de los procedimientos con los que el constitucionalismo flanquea
a la regla de decisién por mayoria. Porque el control jurisdiccional de
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constitucionalidad, como mecanismo estrictamente procedimental -y,
como tal, falible— destinado a precisar el contenido de los limites a la
regla de la mayoria s6lo genéricamente fijados mediante los
procedimientos de aprobacién y reforma de la constitucién, se aparta
también —como éstos— del ideal de la participacion en términos de igualdad
en la elaboracién de las decisiones puiblicas. Se aparta ya, en primer
lugar, si el procedimiento de reforma constitucional no es tan exigente
como para que su puesta en marcha resulte inviable (de manera que,
frente a una decisién de los jueces constitucionales que la mayoria
considere inapropiada, quepa reaccionar enmendando la constitucién):
porque en ese caso, y supuesto siempre que la reforma de la constitucion
exija una mayoria reforzada, a la desigualdad ya inherente a esta exigencia
habria que afadir que seria en realidad la decision de los jueces
constitucionales, y no una decisién democratica previa abierta a todos,
la que vendria a determinar sobre qué ciudadanos recae la desigual carga
de tener que reunir una mayoria cualificada para conseguir que prevalezca
su posicion'®. Y mds se apartara ain de aquel ideal si los jueces
constitucionales tienen de facto la dltima palabra sobre el contenido
preciso de los Iimites al funcionamiento de la regla de la mayoria. Porque
ello implica, como dice Waldron', advertir a los ciudadanos ordinarios
que en cuestiones relativas a derechos, y por serio que haya sido su
esfuerzo para formar un juicio meditado e imparcial, en caso de
discrepancia entre la opinion al respecto de la mayoria de ellos y la de la
mayoria de los jueces constitucionales, sera la de éstos la que prevalezca;
algo —anade- que dificilmente concuerda «with the respect and honour
normally accorded to ordinary men and women in the context of a theory
of rights»*°.

Todas estas consideraciones bastan, segtin creo, para sembrar serias
dudas acerca de algunas intuiciones comunes. Para justificar el
constitucionalismo como disefo institucional se dice usualmente que la
mayoria puede decidir oprimir a la minoria, que para conjurar ese peligro
su poder debe estar limitado y que, para que esos limites no carezcan de
valor, no puede ser ella misma quien los trace. Pero entonces la cuestion
es quién y como se supone que debe trazarlos. Vistas asi las cosas, el
abanico de respuestas disponibles no parece ir mas alld de la célebre
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enumeracion de Lincoln?':

“Unanimity is impossible; the rule of a minority [...] is wholly
inadmissible; so that rejecting the majority principle, anarchy
or despotism in some form is all that is left.”

Y si, como sostiene Waldron, uno de esos mecanismos de decision
colectiva posee como procedimiento una respetabilidad moral de la que
los demas carecen —o no tienen en el mismo grado—, encarnada en la
idea del derecho al igual valor de la participacion de cada uno en la toma
de decisiones basicas que afectan a todos, entonces el desdén ante el
“mero mayoritarismo irrestricto” resultaria quiza demasiado apresurado.
O lo que es lo mismo: la idea de que la adhesién al ideal de los derechos
exige la postulacién del constitucionalismo como disefo institucional
tendria una base menos firme de lo que parece.

I11. Las réplicas del constitucionalismo

Una argumentacién como la de Waldron conduce desde el punto
de vista institucional a la adopcién de lo que, desde Lijphart*?, es usual
denominar “modelo de Westminster”, es decir, de supremacia
parlamentaria. Ese es un disefio institucional que a muchos les parece
sencillamente peligroso. Frente a ello podria alegarse que la variable
decisiva que determina el nivel de respeto efectivo del que gozan en una
comunidad los derechos individuales no es tanto su sistema institucional
cuanto su cultura politica®®, de manera que, como alternativa al modelo
de Westminster, el constitucionalismo —ademas, si Waldron tiene razon,
de injustificable como procedimiento— seria en algunas sociedades
innecesarioy clamorosamente insuficiente en otras. Creo que hay mucho
de cierto en esa observacion: pero, aunque sélo sea porque entre cultura
politica y sistema institucional hay relaciones de influencia reciproca,
antes de dar la cuestiéon por zanjada es necesario considerar de qué
estrategias de réplica dispondria el constitucionalismo frente a una
argumentacion como la de Waldron. Hay tres, en primer lugar, que creo
que merecen ser examinadas con algin detenimiento.
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111.1. La dindamica de la regla de la mayoria y el principio de Blackstone

Quien —como Waldron- sugiere que nos enfrentamos a una eleccion
dltima entre dos reglas de decisién colectiva, como son la regla de la
mayoria y el constitucionalismo, habria olvidado una posibilidad: que
una de las cosas que cabria decidir usando la primera es la adopcién de
la segunda, de manera que, aun concediendo como hipétesis la
justificacion dltima de la regla de la mayoria, justificado quedaria
igualmente lo que trajese causa de ella. Tendriamos entonces un sistema
politico en el que los derechos no serian concebidos como un Iimite
externo y previo al procedimiento mayoritario, sino como un producto
generado por su propio funcionamiento. ;No podria decirse, en ese caso,
que la objecién democratica al constitucionalismo se habria
autorrefutado?*.

La cuestion, sin embargo, no es tan simple. Todo depende de cual
entendamos que es el funcionamiento dindmico de la regla de mayoria
como regla de decision colectiva. Aceptar la regla de la mayoria como
auto-comprensiva [self-embracing] o abierta al cambio es aceptar que
una de las decisiones que puede tomarse usdndola es la de dejar de usarla
y adoptar en su lugar otra regla de decisién distinta (esto es, que las
decisiones colectivas han de adoptarse por mayoria o por cualquier otro
procedimiento que se decida por mayoria que lo reemplace); en cambio,
aceptarla como regla de decisién continua o cerrada al cambio es entender
que esa clase de decision estd excluida del conjunto de las que cabe
adoptar validamente al usarla (lo que equivale a aceptar que toda decision
futura ha de adoptarse por mayoria)®.

A mi entender, quien comparta las razones de fondo que llevan a
Waldron a decantarse por la regla de la mayoria como procedimiento de
decision justo deberia defender su versién continua o cerrada al cambio:
porque si la regla de la mayoria encarna un ideal que se reputa valioso
—el de la participacion en pie de igualdad en la toma de decisiones
publicas— una comunidad no deberia poder decidir por mayoria dejar de
decidir por mayoria, pues en un acto semejante aquel ideal se autoanularia.
Y parece que optar por la versiéon continua o cerrada al cambio de la
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regla de mayoria no es sino propugnar la idea de supremacia parlamentaria
expresada en el viejo principio de Blackstone?®, que implica que no puede
haber en ninglin momento materias acerca de las cuales el parlamento
sea incompetente para decidir por mayoria, con la Ginica excepcién de la
sustitucion de ese procedimiento de decisién por otro; y ello cancela el
intento de justificacion del constitucionalismo basado simplemente en
que su instauracion se haya producido en virtud de una decisién
democratica originaria.

111.2. Dualismo democrdtico y precompromiso

Hay no obstante una linea argumental que pretende convencernos
de que es posible sortear el principio de Blackstone sin que para ello sea
imprescindible rechazar las premisas que nos han conducido hasta él
(que la regla de la mayoria posee una calidad moral de la que carecen
otros procedimientos de decision y que las razones que la justifican avalan
su versién continua o cerrada al cambio). La idea consiste en que el
principio de Blackstone sélo se seguiria de esas premisas si se cierra los
ojos al diferente valor de las circunstancias en que se adopta cada decision.
Cuando, por el contrario, éste se toma en cuenta, lo que nos sugiere esta
forma de argumentacion es que es racional que una comunidad, en los
momentos en que reflexiona colectivamente con mayor seriedad y altura
de miras, decida incapacitarse para tomar ciertas decisiones que sabe
que pueden tentarla en sus momentos menos brillantes y que, a la larga,
lamentaria haber tomado. En suma, ver la vida politica de una comunidad
como una sucesiéon de decisiones de calidades diferentes nos
proporcionaria una razén para sostener que las de calidad superior
(constituyentes) si pueden trazar limites no removibles por decisiones
posteriores de calidad inferior (de politica ordinaria); y ese dualismo
bastaria —se supone— para reconciliar la primacia constitucional con el
ideal democratico? .

En sus versiones mds refinadas, ese argumento estd construido

proyectando hacia el plano de la comunidad politica un modelo teérico
bien conocido entre los estudiosos de la racionalidad individual, el de las
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llamadas “estrategias Ulises”?®. Ulises se hizo atar al mastil de su barco,
porque sabia de la irresistible atraccion del canto de las sirenas y queria
cerrarse de antemano la posibilidad de llegar a tomar bajo su influencia
decisiones que le acarrearian fatales consecuencias. Las estrategias Ulises
son por tanto formas de asegurar la racionalidad de manera indirecta:
mecanismos de “precompromiso” [precommitment] o auto-incapacitacion
preventiva que adopta un individuo en un momento lGcido, consistentes
en cerrarse de antemano ciertas opciones para protegerse de su tendencia
previsible a adoptar, en momentos de debilidad de la voluntad o
racionalidad distorsionada, decisiones “miopes” que sabe que frustrarian
sus verdaderos intereses bdsicos duraderos. Y lo que se nos sugiere es
que la comunidad necesitaria una constitucion por las mismas razones
que Ulises necesitaba sus ligaduras®®.

Hay sin embargo tres razones por las que el argumento no me parece
convincente. En primer lugar, se basa en una analogia entre el plano
individual y el plano colectivo profundamente engafiosa. La sociedad no
es la misma a lo largo del tiempo, con lo que hablar de “autolimitacion”
no pasa de ser un abuso del lenguaje. Y nunca tiene “la” sociedad “una”
opinién, sino que en cada momento lo que hay es un desacuerdo basico
entre sus miembros acerca de las restricciones que habrian de regir sobre
el proceso de toma de decisiones. ;Por qué tratar entonces como debilidad
de la voluntad o racionalidad distorsionada de un sujeto permanente lo
que no son sino desacuerdos de signo cambiante dentro de conjuntos de
individuos cuya composicion estd sujeta a variaciéon continua?

Es cierto, en segundo lugar, que las decisiones colectivas pueden
ser el resultado de procesos de muy desigual calidad deliberativa. Pero el
dualismo presupone de modo arbitrario que los momentos en que se
aprueban o reforman las constituciones son siempre de mayor calidad
que los de legislacién ordinaria. Por el contrario, la relacion entre el
caracter constituyente o meramente legislativo de una decisién y su mayor
o menor calidad deliberativa es enteramente contingente. Puede que en
el primer caso las decisiones hayan sido adoptadas por una mayoria
reforzada que en el segundo caso no se ha conseguido alcanzar: pero la
idea de que sélo con eso queda demostrado que se trata de decisiones
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“mds ltcidas” presupone, sin especial fundamento, justamente lo que
habria que probar.

Por dltimo, aunque el argumento del precompromiso sélo esta
encaminado a justificar la primacia de la constitucién, y como tal no
implica necesariamente la justificacion adicional del control jurisdiccional
de constitucionalidad, la habitual garantia de la primacia mediante esta
clase de control genera un tercer problema para la estrategia dualista. Lo
que en el plano individual hace que las estrategias Ulises sean verdaderos
medios indirectos de preservar la racionalidad y la autonomia es que sea
el propio agente que decide “atarse las manos” el que controle el propésito
y alcance de la ligadura que se impone. Pero la autolimitacién colectiva
mediante la instauracién de una constitucién rigida no funciona asi. Al
menos, no mientras la constitucién contenga principios
extraordinariamente abiertos cuyo alcance va a ser fijado por las
interpretaciones del 6rgano de control: porque entonces la comunidad
no se fuerza a hacer en t, exactamente aquello que en t, queria hacer en
t,, sino aquello que en t, decida (por mayoria) el 6rgano de control que es
el sentido mas defendible de aquellos limites fijados en abstracto en t,.
Esto no es disponer ex ante del control de limitaciones autoimpuestas: es
simplemente ponerse en manos del juicio de otro. La diferencia es
demasiado grande como para pretender que se trata de mecanismos
andlogos que preservan por igual la autonomia a largo plazo de los que
ponen limites a sus acciones futuras. En suma: el dualismo democratico
busca a través de la idea de precompromiso una reconciliacién profunda
entre primacia constitucional y regla de decisién por mayorias; pero a la
vista de las objeciones que se acumulan en su contra, no parece que
tenga éxito en su empefo.

111.3. Procedimentalismo: la constitucionalizacion de la democracia
Hay, en tercer lugar, una estrategia encaminada a mostrar que si
se acepta que la regla de decision por mayoria posee una calidad moral

especial y que las razones que la justifican avalan su versién continua o
cerrada al cambio, en esas dos premisas estd contenida ya una justificacion
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satisfactoria del constitucionalismo (aunque de un constitucionalismo,
eso si, de alcance y pretensiones diferentes de las de aquél al que estamos
acostumbrados). Lo que se alega es que si la democracia es valiosa, es
valioso protegerla de si misma; y que el ideal que hace valioso el
procedimiento democratico -la participacién en pie de igualdad en la
toma de decisiones- quedaria desfigurado sin la satisfaccién previa de
ciertas condiciones (un proceso de deliberacién y conformacion de las
voluntades auténticamente abierto a todos sobre bases equitativas). Y de
ello se seguiria que el valor de la democracia justifica su
constitucionalizacion, lo que implicaria el atrincheramiento constitucional
no s6lo de un mecanismo procedimental, sino también de aquellos
derechos que cabe considerar como presupuestos de una genuina decision
democratica®.

Hay que resaltar que el procedimentalismo nos brinda una defensa
condicionada del constitucionalismo que, si se diera por buena, exigiria
modificaciones esenciales de nuestra practica constitucional. En primer
lugar, desde una posicién procedimentalista todos los derechos deberian
ser el resultado de decisiones ordinarias del legislador democratico con
la tnica excepcion de aquellos que tienen un cardcter constitutivo o
definitorio del procedimiento democratico mismo: y es obvio que, medidos
por ese rasero, los sistemas constitucionales que nos son mds familiares
pecan decididamente por exceso. Pero ademds, para no acabar siendo
una mera variante (con contenidos mas reducidos) del dualismo
democratico, ni desembocar en la versién auto-comprensiva o abierta al
cambio del procedimiento democratico -todo lo cual estaria en
contradiccién con sus premisas-, el procedimentalismo exigiria a mi juicio
no sélo que se constitucionalizaran el procedimiento democrético y sus
presupuestos, sino ademds que se proclamaran irreformables (y desde
ese punto de vista las formas mds usuales del constitucionalismo pecarian
ahora por defecto).

Pero incluso en esa defensa condicionada no ha dejado de sefialarse
un problema de fondo®'. La toma de decisiones por mayoria en una
democracia representativa exige, como condiciéon de posibilidad, un
conjunto de reglas que establezcan quiénes pueden ser electores y
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elegibles, con qué periodicidad y en qué circunscripciones se vota, qué
mecanismos de agregacion traducirdn votos individuales a resultados
electorales, etc. Todas esas reglas son, como dice Hart*?, «constitutivas
del soberano»: son el trasfondo de decisiones ya tomadas sin el que no es
posible la toma de decisiones por mayoria. Ahora bien, hay no una, sino
muchas concepciones diferentes acerca de cémo deberian quedar
articuladas cada una de estas «reglas constitutivas» del procedimiento
democratico. Lo mismo sucede con el contenido y limites precisos de los
derechos que constituyen sus presupuestos, que obviamente son objeto
de controversia. En realidad, todos esos desacuerdos tienen su raiz en
diferentes concepciones del ideal de la igualdad politica. En ese caso,
sno habrian de valer respecto a las decisiones relativas a la configuracién
del procedimiento democratico exactamente los mismos argumentos que
presidian la eleccién de un procedimiento para la toma de todas las
demas?; ;no deberia ser la comunidad la que democraticamente tome y
revise sus decisiones acerca de como quiere configurar su democracia?**.

Con esta clase de réplica, sin embargo, creo que queda uno atrapado
entre los cuernos de un dilema. Es cierto que «procedimiento democratico»
no es el nombre de un mecanismo de toma de decisiones, sino de una
familia de ellos; y quiz& hay buenas razones para que la decisién acerca
de cual de los miembros de ese conjunto es el procedimiento que se ha
de seguir se tome, en cada momento, precisamente a través de aquél que
entre ellos se haya adoptado como regla de decisién en el pasado. Pero
sean cuales fueren sus diferencias especificas, todas esas variantes han
de compartir un ndcleo minimo comun (so pena de convertir
«procedimiento democrético» en una denominacién vacia). Entonces, o
bien ese nicleo minimo es un limite a lo que las mayorias pueden decidir
validamente, o no lo es. Si no lo es, lo que se esta propugnando es la
version del procedimiento democratico auto-comprensiva o abierta al
cambio: y en ese caso el constitucionalismo quedaria justificado sélo
con que su implantacién se acordase mediante una decisién democratica.
Por el contrario, si aquel ntcleo minimo es un limite intangible sustraido
a la decision de la mayoria, la estrategia procedimentalista si fundamenta
el atrincheramiento constitucional de algunos contenidos. Por cualquiera
de los dos caminos, en definitiva, la tesis de Waldron sale malparada.
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Pero si se acepta que es preferible la versién continua o cerrada al
cambio del procedimiento democratico, interesa sobre todo el segundo.
Por él, hemos llegado a una regla de decisiéon colectiva que incorpora
restricciones sustantivas y que por tanto no es, como Waldron subrayaba
que necesariamente tendria que ser, «estrictamente procedimental». Cabria
preguntarse entonces si esto es realmente posible; y si lo es, si no lo
serian también otras restricciones sustantivas diferentes de las que emanan
del argumento procedimentalista. Esto, unido al problema —que Waldron
no aborda explicitamente— de la adopcion originaria de una regla de
decision, justifica segin creo una reconsideracion global de sus
planteamientos.

IV. De nuevo sobre la eleccion de reglas de decision colectiva

La argumentacion de Waldron contenia dos ideas basicas. La
primera, que toda regla de decisién colectiva dltima ha de ser estrictamente
procedimental -y por tanto falible-, de manera que el constitucionalismo
no es un procedimiento con restricciones sustantivas: es una combinacién
de procedimientos y no podria ser otra cosa. La segunda, que puestos a
elegir entre reglas de decision estrictamente procedimentales, la de la
mayoria posee un valor intrinseco del que carece cualquier otro
procedimiento alternativo. Conviene reconsiderar por separado hasta qué
punto es aceptable cada una de ellas.

IV.1. Procedimiento y sustancia: del desacuerdo a la indeterminacion

Segin Waldron, la imposicién a un procedimiento-base de
restricciones sustantivas a lo que puede ser decidido a través de él requiere
inevitablemente otros procedimientos suplementarios. Antes, como no
habra acuerdo sobre cuales habran de ser esas restricciones, haria falta
alcanzar una decision al respecto mediante lo que Ilamaré un
«procedimiento de incorporacién». Después, como seguira sin haberlo
respecto a su contenido y limites precisos, seria necesario un
«procedimiento de determinacion». El primero de ellos, ademds, podria
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subdividirse en un procedimiento de incorporacion originaria y otro de
revision o modificacién de las restricciones sustantivas ya incorporadas.

Pero Waldron no tiene razén. La adicién de restricciones sustantivas
a una regla de decisién no hace inevitable ninguno de esos tres
procedimientos suplementarios. Para entender, en primer lugar, por qué
no lo es el «procedimiento de incorporacién originaria», basta con reparar
en que en una comunidad politica real no s6lo no hay acuerdo respecto
a qué restricciones sustantivas —si es que alguna— habria que incorporar
al procedimiento-base, sino que tampoco lo hay respecto a cual deberia
ser éste. A pesar de ello, algiin procedimiento-base rige o estd en vigor (si
no, la comunidad politica simplemente no existe); pero, so pena de regreso
al infinito, no siempre puede ser el caso que esté en vigor porque su
adopcién haya sido decidida en virtud de un procedimiento anteriormente
en vigor. No es cierto, por tanto, que antes de la sustancia sea ineludible
el procedimiento. La adopcion originaria de una regla de decisién —incluso
si es estrictamente procedimental— s6lo puede hacerse por y desde razones
sustantivas®*, y en ausencia de acuerdo al respecto, la implantacién de
una de ellas obedecerd a una compleja mezcla de motivos morales y
prudenciales entre los miembros de la comunidad. Nada impide entonces
la adopcidn originaria de una regla de decisién ya con restricciones
sustantivas. Por descontado, no habra acuerdo acerca de ella: pero si el
desacuerdo abarca incluso a las reglas estrictamente procedimentales y
ello no impide la implantacién de alguna, no veo por qué habria de impedir
fatalmente la de una que incorpore restricciones sustantivas.

Mds facil es entender por qué tampoco es inevitable un
procedimiento de revision de las restricciones sustantivas ya incorporadas:
sencillamente, esas restricciones sustantivas pueden declararse
inmodificables (y lo mismo, por cierto, puede hacerse con el
procedimiento-base o con alguna parte de él: es lo que sucede cuando se
acepta como continuo o cerrado al cambio). En el fondo, ;no es ridiculo
suponer que cuando alguien como Dworkin define los derechos como
«triunfos frente a la mayoria» lo que quiere decir es que son triunfos
respecto a la mayoria de la mitad mds uno, pero no frente a la mayoria de
los tres quintos o los dos tercios? Parece mucho mds sensato entender
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que lo que se dice es que son triunfos frente a cualquier regla de decision
estrictamente procedimental; y eso, creo, equivale a decir que han de
incorporarse a una regla de decisién como restricciones sustantivas
inmodificables.

El verdadero problema viene de la mano de lo que he Ilamado
«procedimiento de determinacién». Que este tercer tipo de procedimiento
suplementario sea o no inevitable depende de qué forma adopten las
restricciones sustantivas que incorpora el procedimiento-base. No es lo
mismo prohibirle al legislador el establecimiento de la pena de muerte
que el de penas «<inhumanas o degradantes». Me parece que en el segundo
caso es verdaderamente inevitable un «procedimiento de determinacion»
(ya corresponda ésta al propio parlamento, a jueces constitucionales o a
cualquier otro mecanismo de decisién); en el primero, sin embargo,
entiendo que no lo es. Usando los términos de manera conscientemente
poco cuidadosa, diré que el procedimiento de determinacioén es inevitable
cuando las restricciones sustantivas se formulan en forma de principios;
pero es innecesario si se formulan en forma de reglas suficientemente
precisas. Esto requiere una advertencia inmediata: muy pocos limites
sustantivos pueden ser formulados del segundo modo. El problema no es
s6lo el desacuerdo con otros, sino la indeterminacion de nuestras propias
concepciones acerca del contenido y limites de las restricciones sustantivas
que querriamos ver respetadas por cualquier regla de decisién: las
formulamos en forma de principios no sélo porque a mayor vaguedad
mayor posibilidad de aceptacién general, sino también porque no sabemos
ser mds precisos sin correr el riesgo de comprometernos con reglas ante
cuya aplicacién estricta nosotros mismos retrocederiamos en
circunstancias que, sin embargo, no somos capaces de establecer
exhaustivamente de antemano. En suma: teéricamente, también el
procedimiento de determinacion es evitable; en la practica, sin embargo,
es muy reducido el conjunto de supuestos en que puede ser evitado.

Pero en lo que concierne a ese nicleo minimo -y si ademas se
declara inmodificable-, es posible un constitucionalismo que consista
verdaderamente en la imposicion de limites sustantivos a la regla de la
mayoria, y no en la limitacién de ésta por cualesquiera decisiones
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colectivas que arroje el funcionamiento de otros procedimientos
suplementarios (también falibles y carentes ademas de la calidad moral
que ella poseeria). Y entre un constitucionalismo de esa clase y el puro y
simple modelo de Westminster, me parece que quien haga suyo el ideal
moral del coto vedado deberia preferir lo primero: porque quien entienda
que ciertas decisiones no deben ser tomadas debe preferir un
procedimiento que las excluya, es decir, uno que respecto a esas decisiones
no sea falible.

Ese constitucionalismo, sin embargo, es muy débil: es sélo una
pequena parte del contenido del coto vedado la que consigue primacia
sobre la legislacion ordinaria —aunque, eso si, resulte inmodificable-y en
él no hay lugar para el control jurisdiccional de constitucionalidad® .
Respecto al resto del contenido del coto vedado —la que no se deja formular
sino a través de principios— Waldron tiene razén en que se trata de elegir
entre una regla estrictamente procedimental simple (la de la mayoria) y
otra mds compleja que resulta de constrefiir el funcionamiento de ésta
con limites determinables a través de otras reglas estrictamente
procedimentales suplementarias. Falta por ver si son convincentes las
razones que ofrece para considerar preferible la primera.

IV.2. La elecciéon de un procedimiento: valor intrinseco y valor
instrumental

La justicia de un procedimiento (del como se decide) es distinguible
de la justicia de sus productos (del qué se decide). Desde el primer punto
de vista, un procedimiento posee un mayor o menor valor intrinseco;
desde el segundo, un mayor o menor valor instrumental, que dependerd
de la mayor o menor probabilidad de que los productos que arroje su
funcionamiento sean justos. En la argumentacién de Waldron, la eleccion
de un procedimiento esta gobernada solo por la comparacién de sus
valores intrinsecos. La de sus valores instrumentales, en cambio, queda
cerrada con la afirmacién —correcta— de que todos son falibles. Pero que
todos lo sean no implica que lo sean en el mismo grado, es decir, que la
probabilidad de generar productos injustos sea la misma para todos los
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procedimientos. Y por tanto al elegir un procedimiento no deberiamos
comparar sélo sus valores intrinsecos, sino también sus valores
instrumentales.

A partir de aqui, se abren dos posibles lineas de impugnacion del
argumento que lleva a Waldron a considerar preferible la regla de la
mayoria. La primera —mas radical- niega que ésta posea el valor intrinseco
que Waldron le atribuye, afirmando entonces que para la eleccion sélo
es relevante la comparacién de los valores instrumentales®*. La segunda
no niega el valor intrinseco de la regla de la mayoria, pero sostiene que la
eleccién de un procedimiento debe resultar de un balance entre valores
intrinsecos e instrumentales®” .

IV.2.1 La pretension de Waldron es que cuando las decisiones se
toman de cualquier modo que no sea por mayoria (no reforzada) se violenta
el derecho de los ciudadanos a la participacion en pie de igualdad en la
toma de decisiones. Desde luego, como demostré hace tiempo Kenneth
May?*®, la regla de decisién por mayoria posee un atractivo moral dificil
de discutir cuando opera bajo ciertas condiciones: cuando se vota de
manera directa acerca de una Unica cuestién respecto de la cual no hay
mas que dos opciones. Es obvio, sin embargo, que el funcionamiento
real de una democracia representativa no encaja en ese molde tan
simplificado. Los cultivadores de la teoria de la eleccién social han
analizado con detalle qué es lo que ocurre cuando se trata de decidir por
mayoria acerca de cuestiones que pueden estar conectadas entre si (en el
sentido de que nuestra preferencia respecto a una estd condicionada a la
decisién que se adopte respecto a otra) y cada una de las cuales tiene
mas de dos opciones®’: puede no resultar vencedora la opcién que,
comparadas de una en una, derrotaria a cualquier otra (es decir, la llamada
«ganadora de Condorcet»); o incluso puede no haber «ganadora de
Condorcet», que es lo que ocurre cuando de la agregacion de preferencias
resultan mayorias ciclicas. Y en tales casos la decision colectiva es
«cadtica», en el sentido de que lo que la determina no es el conjunto de
preferencias de los votantes, la regla de decision colectiva que las procesa
y nada mds que eso, sino la formacion de coaliciones y el control de la
agenda (i.e., el orden y el modo en que se someten los temas a votacién).
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sPuede decirse entonces, bajo esas condiciones reales, que el
procedimiento democratico posee el singular mérito moral que Waldron
le atribuye?

En mi opinién, si. El valor moral del gobierno representativo no
deriva de que en la toma de cada decision la opinién de cada ciudadano
tenga exactamente el mismo peso que la de cualquier otro. A mi juicio
deriva mas bien de otros dos tipos de consideraciones: de que el
representante ocupa esa posiciéon no por su calidad, sino por la cantidad
de ciudadanos ordinarios que le respaldan (y no parece haber otro sistema
de seleccién de quienes toman de modo directo las decisiones que respete
en el mismo grado el ideal del valor igual de todos)*’; y de que, con todas
las limitaciones que se quiera —y que es justo reconocer—, ningln otro
procedimiento asegura la misma capacidad de reaccién a la mayoria de
los ciudadanos frente a decisiones que desaprueba (y en ese sentido
ninguno se acerca tanto como él al ideal de que sea el conjunto de los
ciudadanos comunes, sobre una base igualitaria, el que tenga la Gltima
palabra). Creo, en suma, que el procedimiento democrético si posee un
valor intrinseco del que carecen —o que no poseen en el mismo grado—
los demds procedimientos. Resta por ver si la consideracion de sus
respectivos valores instrumentales puede a pesar de todo inclinar la
balanza en favor de algtin otro procedimiento.

IV. 2.2. Constitucionalizar el contenido del coto vedado en forma
de principios hace necesario un procedimiento de determinacion. Si la
determinacion corresponde al propio legislador, obtenemos un modelo
de constitucién flexible. Si la constitucion es rigida —exigiendo para su
reforma mayorias reforzadas— y la determinacién corresponde a jueces
constitucionales, obtenemos un modelo de «constitucionalismo fuerte».
Si se reconoce que éste posee menos valor intrinseco que el procedimiento
democrético, para defenderlo hay que demostrar no sélo que es mayor
su valor instrumental, sino también que su ventaja en este campo es lo
bastante grande como para compensar su desventaja en términos de valor
intrinseco.

Los defensores del constitucionalismo fuerte tienden a dar por
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sentados ambos extremos. Para ello, suelen considerar suficiente la
mencién de algunas ideas muy comunes: que los legisladores estan
sometidos a importantes presiones —entre las cuales la bisqueda de la
reeleccion no es la menor— que les hacen poco proclives a la defensa de
los derechos de minorias impopulares; y que en cambio los jueces
constitucionales ocupan una posicién institucional que en buena medida
les hace inmunes ante esa clase de presiones. Pero una ojeada a la historia
del constitucionalismo comparado muestra, segln creo, que las cosas no
son tan simples: en ella es facil encontrar abundantes ejemplos no sélo
de encomiables frenos a leyes encaminadas a erosionar los derechos
bdsicos, sino también de intentos de legisladores de promoverlos que
resultaron abortados por decisiones retrégradas de jueces constitucionales.
Ello confirma, por otra parte, lo que desde hace tiempo han advertido los
politélogos: que la clase de resultados que cabe esperar que arroje una
determinada regla de decisién colectiva depende de factores contextuales;
y que por lo tanto, si se toma en cuenta sélo su valor instrumental, para
diferentes condiciones sociales resultan apropiadas diferentes reglas de
decisiéon*'. Me parece, en suma, que poco puede decirse en general
respecto al mayor o menor valor instrumental del constitucionalismo fuerte
en relacién con un modelo de constitucién flexible: lo Gnico que es seguro
es su menor valor intrinseco.

V. Hacia un constitucionalismo débil

Cabria entonces preguntarse si no sera posible algin disefo
institucional que, a la vez que respeta el mayor valor intrinseco del
procedimiento democratico —lo que implica que no sean los jueces
constitucionales los que, en la préctica, tengan la dltima palabra sobre el
contenido y alcance de los derechos—, aproveche las posibles ventajas
instrumentales del control jurisdiccional de constitucionalidad. Y la
respuesta es que ese disefio no sélo es posible, sino que, bajo férmulas
diferentes —pero creo que funcionalmente equivalentes—, existe de hecho
en paises como Canada o Suecia. En Canadad el parlamento puede decidir,
por la misma mayoria requerida para el procedimiento legislativo ordinario
-y excepto en lo relativo a algunos derechos-, que una ley considerada
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inconstitucional por el Tribunal Supremo contindia no obstante en vigor
por un plazo de cinco afos (susceptible de sucesivas renovaciones por el
mismo procedimiento). En Suecia se consigue un resultado similar por
una via distinta: para enmendar el catdlogo de derechos que goza de la
proteccion constitucional mds fuerte basta la misma mayoria necesaria
para aprobar cualquier ley, aunque ha de alcanzarse en dos votaciones
distintas entre las cudles han de mediar elecciones generales y un minimo
de nueve meses.

Con los dos sistemas se alcanzan a mi juicio resultados parecidos.
Los jueces constitucionales tienden a adoptar una actitud de deferencia
ante el legislativo siempre que la cuestién parezca dudosa. Y cuando
entienden que los argumentos en contra de la constitucionalidad de una
ley son dificilmente contestables, su pronunciamiento altera
significativamente los términos del debate politico: porque un legislador
que disienta de aquél, pero que para ejercer su derecho a decir la Gltima
palabra ha de pasar por unas elecciones —en las que, inevitablemente, la
cuestion debatida se convierte en centro de atencién—, asume la carga no
desdenable de contrarrestar aquellos argumentos con una justificacion
alternativa capaz de obtener un respaldo suficiente entre el electorado
(lo que, como ensefa la practica constitucional de aquellos dos estados,
se traduce habitualmente en la simple aceptacion por parte del legislador
de la declaracién de inconstitucionalidad).

En suma: si como partidarios del ideal moral del coto vedado
entendemos que uno de nuestros derechos es el de participar en términos
igualitarios en la toma de decisiones colectivas, entonces un balance
adecuado entre valores procedimentales y sustantivos recomienda a mi
juicio la adopcion de la clase de disefo institucional que podemos
denominar «constitucionalismo débil»**. Ese disefio admite un ntcleo
—formulable en forma de reglas— irreformable; reconoce que puede haber
ventajas —de tipo instrumental- en que el resto del contenido del coto
vedado (s6lo formulable en forma de principios) alcance expresion
constitucional; y respecto al control jurisdiccional de constitucionalidad,
puede considerarlo deseable —como mecanismo para incrementar la
calidad de la deliberacién previa a la toma de decisiones— dependiendo
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de cudl sea su ensamblaje con el resto de los componentes del sistema:
porque en lo que insiste de manera decidida es en evitar que la
combinacién de aquél con mecanismos de reforma constitucional que
exigen gravosas mayorias reforzadas prive a los mecanismos ordinarios
de la democracia representativa de la dltima palabra. Un disefo, en
definitiva, lo bastante diferente de la clase de constitucionalismos a que
estamos acostumbrados como para que reconsideremos seriamente si
nuestras instituciones bdsicas son verdaderamente justificables.
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que habria que mostrar es que las de éstos son mejores o mas fuertes que las de aquéllos,
algo que dificilmente puede ser aceptado

Una segunda réplica relativamente usual en contra de la conclusién de Waldron es la que
subraya que en la practica nunca es cierto que los jueces constitucionales tengan la
dltima palabra frente a la mayoria de los ciudadanos por mucho tiempo: porque la mayoria,
incluso si es verdad que queda fuera de su alcance la reforma de la constitucién, siempre
puede reaccionar frente a decisiones que desaprueba controlando los nombramientos de
futuros jueces constitucionales. Pero creo que hay un argumento de principio en contra
de esta forma de réplica: porque no importa sélo qué decision prevalece: importa también
que no se demore sin justificacion el momento en que prevalece.
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SOBRE EL ALCANCE DEL PRECOMPROMISO

José Juan Moreso
(Universidad Pompeu Fabra)

I. Introduccion

En mi trabajo ‘Derechos y justicia procesal imperfecta’" presentaba
una defensa de la idea con arreglo a la cual, si aceptamos una teoria de la
justicia que contiene principios que establecen derechos bdsicos para las
personas, entonces estamos comprometidos con un disefo institucional
que de alguna manera atrinchere en un coto vedado esos derechos basicos.
Esta idea era presentada de manera que pudiera enfrentar algunas criticas
recientes: me referi no sélo, aunque fundamentalmente, a la posicién de
Jeremy Waldron?, sino también a la de Juan Carlos Bayén y Roberto
Gargarella. Por fortuna, Gargarella ha escrito una critica dirigida
directamente a mi trabajo y Bay6n ha puesto por escrito sus ideas al
respecto, ideas que hasta ahora conociamos sélo en su versién oral.?
Juan Carlos y Roberto disponen de una agudeza mental y de una
preparacion filoséfica admirables, pero como también son mis amigos
confio en que seran condescendientes y comprenderan que en estas pocas
paginas no trate de presentar una concepcioén totalmente articulada capaz
de salir al paso de sus poderosas criticas. Mi propdsito es mas modesto:
trataré solamente de aclarar aquellos aspectos relacionados con la idea
de precompromiso, una idea que a ellos no les parece valiosa para
fundamentar la proteccion institucional del coto vedado y que yo, en
cambio, considero todavia util para este propdsito. Terminaré con unas
reflexiones mas generales acerca de la idea de primacia de la Constitucién
y de la justificacion del control de constitucionalidad.

I1. Acerca del precompromiso

Las criticas que Bayén y Gargarella dirigen al mecanismo del
precompromiso entendido como una explicacién y como una justificacion
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de aquellos disefios institucionales que atrincheran determinados aspectos
para situarlos mds alld de la decision mayoritaria pueden, tal vez, ser
agrupadas en las dos siguientes:

1) El problema de la identidad: El problema surge de una analogia entre
el plano individual y el plano colectivo que, se arguye, es engafnosa. La
sociedad no es la misma a lo largo del tiempo y la sociedad no tiene una
opinién sino muchas opiniones. Obviamente que yo no creo que la
sociedad sea ninguna entidad orgdnica ni nada parecido. Ahora bien,
existe en esta critica el presupuesto de que la identidad de los agentes
individuales no es problemética y que un agente individual tiene en cada
momento una sola opinién acerca de cémo debe comportarse. Es
paradéjico que los autores que se han ocupado del problema de la
identidad individual pongan en duda precisamente este presupuesto y
sostengan que el concepto de identidad individual ha de construirse
mediante una analogia con el concepto de identidad de una sociedad.
Hume, por ejemplo, afirmaba:*

| cannot compare the soul more properly to any thing than
to a republic or commonwealth, in which the several
members are united by the reciprocal ties of government
and subordination, and give rise to other persons, which
propagate the same republic in the incessant changes of
its parts.

Es mas, de hecho se ha sugerido que una mejor comprensién de
los mecanismos de decisién racional individual se alcanzara si vemos las
decisiones individuales como decisiones colectivas. T.C. Schelling® por
ejemplo, convencido por trabajos como el de K. Arrow® de que es indtil
moldear la decision colectiva sobre nuestra teoria de la racionalidad
individual, puesto que —como se sabe- las decisiones mayoritarias (dado
que la unanimidad no suele estar a nuestro alcance) no reflejan siempre
preferencias colectivas racionales’; ha sostenido que debemos aceptar la
sugerencia de que los seres humanos no somos individuos racionales
individuales, sino que nos parecemos mas a pequefias colectividades con
sus propios conflictos. Asi, por ejemplo, Susan Hurley ha desarrollado
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una sugestiva teoria de la deliberacién racional con el supuesto de que
las formas de resolver los conflictos entre varias personas pueden servir
como una via para explorar la solucién a los problemas de conflicto en la
deliberacién individual.?

En conclusién, sin entrar en el espinoso problema filoséfico de la
identidad, puede argumentarse que la deliberacion y los mecanismos de
decision individual guardan mucha semejanza con la deliberacién y los
mecanismos de decisién colectiva. Dado que la pluralidad y el conflicto
no sélo son un problema para las decisiones colectivas, sino también
para las decisiones individuales; entonces el mecanismo del
precompromiso no puede impugnase en el caso de las primeras y
justificarse en el caso de las segundas. La fortuna del mecanismo del
precompromiso como un instrumento de alcanzar decisiones racionales
depende de su capacidad, tanto en las decisiones individuales como en
las colectivas, de mediar de manera consistente y razonable con la
pluralidad y el conflicto.

2) Tanto Bay6n como Gargarella sefialan acertadamente que, en los casos
como el de Ulises, el precompromiso esta justificado porque se supone
que el yo que ata a su yo sucesivo es un agente con mayor lucidez, con
mayor calidad deliberativa, una especie de Ulises sobrio atando las manos
a los posibles Ulises ebrios. Y afiaden que, en los casos de decisiones
colectivas, no puede presuponerse que en los momentos constitucionales
se tomen decisiones mas licidas que en los momentos de politica ordinaria
(diciéndolo con la terminologia de Ackerman)?.

Quiero aclarar de entrada que el mecanismo del precompromiso
es s6lo un instrumento. El precompromiso tiende a asegurar decisiones
acertadas en la medida en que lo que el mecanismo protege es algo digno
de protegerse. Ello ocurre tanto en las decisiones individuales como en
las decisiones colectivas. Asi, la persona que ordenara a su banco que
retiren cada mes de sus ingresos una cantidad determinada y la entreguen
a un comercio de bebidas alcohélicas para que éste le suministre una
botella de whisky al dia con el fin de consumirla él sélo por la noche,
estaria atdndose las manos por un objetivo que, la mayoria de nosotros,
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consideramos disvalioso. De la misma forma, si una Constitucion
contuviera una disposicién conforme a la cual determinados delitos deben
ser castigados siempre con la pena de muerte, este mecanismo de
precompromiso atrincheraria una decisién que, muchos de nosotros,
consideramos inmoral. La calidad de una decisién constitucional no
depende de que esté atrincherada sino de su acuerdo con los principios
de justicia.

Por otra parte, pueden distinguirse dos sentidos en que el
mecanismo de precompromiso puede ser Gtil y que requieren distintas
justificaciones:

a) El precompromiso como mecanismo para alcanzar resultados
adecuados: La teoria de la racionalidad aplicada a los agentes individuales
contempla, a menudo, el precompromiso como un mecanismo que trata
de evitar que un yo futuro, ante problemas como el producido por la
debilidad de voluntad u otros, frustre los deseos de alcanzar determinados
resultados del yo actual. En este supuesto se precisa ciertamente que la
decision del yo actual vaya precedida de mayor calidad deliberativa que
la del yo futuro al que se pretende controlar. Asi nos parece que ocurre
en el supuesto de la persona que prevé una velada en la que beberd una
cantidad de vino que dificultara su conduccién y entrega las Ilaves de su
coche a un amigo abstemio. Entonces, es necesario que, en los casos de
decisiones colectivas, mostremos que las decisiones constitucionales van
precedidas de mayor calidad deliberativa que las decisiones de politica
normal. Obviamente que los procesos constituyentes son distintos en cada
pais y cada época y su calidad deliberativa es una cuestién contingente.
Pero, tal vez, la mayor calidad deliberativa no haya que buscarla en cémo
se toma la decisién, sino en sobre qué se toma la decisién. Habitualmente,
las decisiones constitucionales reflejan acuerdos sobre cuestiones
genéricas, sobre conceptosy no sobre concepciones. Es plausible pensar
que, al menos, sobre algunas de estas cuestiones haya un acuerdo muy
amplio. Asi, en sociedades como la espafiola, hay un acuerdo amplio
sobre la adecuacion de preservar la libertad religiosa. Este acuerdo puede
verse sustantivamente reducido, si preguntamos sobre la adecuacién de
prohibir las actividades de una determinada confesién religiosa que induce
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con su doctrina y predicacién al suicidio a sus miembros. Con todo,
atrincherar la libertad religiosa puede servir como muralla para evitar
que una mayoria (debilitada su lucidez por lo que ocurre con las
actividades de dicha confesién) legisle prohibiendo las actividades no
s6lo de la confesion que induce al suicidio a sus miembros (lo que, en
determinadas condiciones, me parece razonable), sino de todas aquellas
confesiones semejantes a la primera en algunos aspectos (aunque no
induzcan al suicidio).

Lo que me lleva a otra cuestion conectada con la anterior, a
menudo Bayén y Gargarella (y también Waldron) argumentan como si
todas las cuestiones acerca de los derechos basicos fueran igualmente
controvertidas en nuestras sociedades. Si ello fuera asi, es obvio que no
habria forma de articular una teoria de la justicia que sirviera como
fundamento de nuestro disefio institucional. Al no haber acuerdo sobre
nada, la regla de la mayoria serfa el Gnico instrumento para preservar los
derechos de participacion de todos. Sin embargo, si no hubiera acuerdo
sobre nada, no sé porque deberia haber acuerdo sobre que todos deben
tener derecho a participar. Y si, en cambio, se reconoce que hay acuerdo
en el derecho de todos a participar (un acuerdo genérico, tampoco hay
acuerdo en los detalles) no veo porqué no se reconoce que también hay
acuerdo en otras cuestiones. '

b) El precompromiso como mecanismo de evitacién: Algunas
veces el mecanismo del precompromiso puede usarse no con la intencién
de alcanzar resultados adecuados, sino con la intencién de evitar los
peligros de un exceso de deliberacién o de una deliberacion muy
conflictiva. Mientras el precompromiso como mecanismo para alcanzar
resultados adecuados parte de la idea que se prefiere que suceda A a que
suceda no-A y se trata de evitar que un yo futuro elija no-A, el
precompromiso como mecanismo de evitacién puede ser indiferente entre
varias alternativas, pero se intenta que una de ellas prevalga sobre las
otras para evitar un exceso de deliberacién y de conflicto. Asi, por ejemplo,
ante la necesidad de lavar la ropa en la lavadora una vez a la semana, un
agente puede elegir entre muchas alternativas, pero puede ser razonable
hacer que una de ellas se convierta en un curso de accién sobresaliente:
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tal vez destinar a ello los sdbados por la mafana. Una vez tomada esta
decision, el agente puede precomprometerse —e.g. reservando todos los
sabados por la mafana de su agenda o de cualquier otra manera— con el
fin de evitarse los costes de deliberacion semanales acerca de cuando
seria mejor lavar su ropa.

Me parece que en las decisiones colectivas pueden darse
situaciones semejantes. Por ejemplo, la Constitucion espafola (en el art.
68.1) establece que el Congreso de los Diputados estard compuesto por
un minimo de 300 y un maximo de 400 Diputados, no hay —creo— un
nimero de Diputados que podamos considerar mas adecuado; pero
apartar esta cuestion de la agenda politica normal puede justificarse en el
deseo de impedir que la confrontacién legislativa se extienda en luchas
estériles para los intereses de los ciudadanos. Tal vez, asi pueda también
justificarse la constitucionalizacién de un sistema electoral determinado
(mayoritario o proporcional) y algunos otros aspectos de la estructura
institucional.

En resumen, tanto el precompromiso como mecanismo para
alcanzar resultados adecuados (en el caso de las decisiones colectivas,
para alcanzar resultados de acuerdo con los principios de justicia), como
el precompromiso como mecanismo de evitacién consiguen apartar
determinadas cuestiones de la agenda politica cotidiana, pero es
importante distinguir entre ellos porque las razones que los justifican son
diferentes.

Il. Primacia de la Constituciéon, Control de Constitucionalidad y
deferencia al legislador

Terminaré planteando tres cuestiones (lexicograficamente
ordenadas, en el sentido siguiente: s6lo una respuesta afirmativa a la
anterior otorga sentido a la siguiente), con la esperanza de que esta forma
de presentar la cuestiéon esclarezca la zona tanto de acuerdo como de
desacuerdo entre las posiciones de Bayén y Gargarella y la mia propia:
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1) Estd justificada la idea de primacia de la Constitucion,
esto es, la idea de atrincherar determinadas cuestiones
para impedir que puedan ser modificadas por la regla de
la mayoria?

2) ;Estd justificado establecer un mecanismo de control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
ordinarias?

3) ;Qué grado de deferencia han de tener estos 6rganos
jurisdiccionales ante las decisiones legislativas?

1) Como resultara obvio mi respuesta a la primera cuestion es
afirmativa. Sin embargo, creo que —a diferencia de una defensa absoluta
del modelo de Westminster como la de Waldron—, también Bayén y
Gargarella responderian afirmativamente a esta cuestion. Bayén arguye
ahora en defensa de lo que denomina ‘constitucionalismo débil’. Se trata
de un modelo que reconoce a los procedimientos democraticos (de regla
de la mayoria) mayor valor intrinseco que a cualesquiera otros, pero que
argumenta que este valor intrinseco debe hacerse compatible con su valor
instrumental: la mayor o menor probabilidad de alcanzar resultados justos.
Un modelo como el existente en paises como Canadd y Suecia, modelos
constitucionales de rigidez muy leve; pero, al fin y al cabo, modelos que
reconocen la primacia de la Constitucion. Algo semejante ocurre con
Gargarella, en su opinién el ideal de democracia deliberativa por el que
se inclina no es incompatible con técnicas constitucionales como la
canadiense."

2) A lo que Bayén y Gargarella se oponen claramente es al
establecimiento de un control jursidiccional de constitucionalidad. Ambos
argumentan que confiar en los jueces el control de cuando se ha violado
el coto vedado constitucionalmente protegido, es contrario a nuestros
ideales democréticos. Basicamente creen que es asi porque dado que las
declaraciones de derechos son establecidas por principios
extraordinariamente abiertos, entonces queda expedita lo que Gargarella
ha denominado ‘la brecha interpretativa’,' son los jueces los que acaban
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determinando cual es el alcance de los derechos y no los ciudadanos o
sus representantes. Bayon afade, en este punto, otra critica a la idea de
precompromiso: esto no es atarse las manos uno mismo, sino ponerse en
manos del juicio de otros. Antes de nada quiero reconocer los limites del
precompromiso también en el ambito de la racionalidad individual: puede
que una persona, previendo que va a beber en exceso, entregue las llaves
a su amigo abstemio, puede ser que esta persona acabe bebiendo muy
poco esa noche y que su amigo abandone esa noche su ancestral sobriedad
y se resista a devolverle las Ilaves del coche, si esto ocurre el mecanismo
fracasa estrepitosamente (tal vez, algunos ejemplos de control de
constitucionalidad por los Tribunales ejemplifiquen casos de este tipo en
el nivel de la racionalidad colectiva: El Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en Lochner vs. New York, por ejemplo). Casi nunca el mecanismo
del precompromiso es un mecanismo causal totalmente independiente
de la voluntad (tampoco en la racionalidad individual: un ejemplo clésico
como es el de situar el despertador en la habitaciéon contigua, siempre
puede hallar una persona que se levante lo desconecte y vuelva a la
cama para seguir durmiendo), es s6lo un mecanismo que, normalmente,
tiene éxito, que aumenta las probabilidades de alcanzar el éxito en
circunstancias normales. Por eso, yo sostendria que la segunda pregunta
debe tener una respuesta mas matizada que la primera: la adecuacién
del control de constitucionalidad depende de circunstancias contingentes,
de la cultura politica a la que ese mecanismo se incorpora, por ejemplo.

Un dltimo comentario, antes de pasar a la tercera cuestion, referido
a lo que Bayon denomina ‘procedimiento de determinacion’. Es cierto
que, habitualmente, los derechos son establecidos en forma de principios
y que sus limites son imprecisos. Como Bayén nos recuerda, no es igual
prohibirle al legislador que establezca la pena de muerte que prohibirle
que establezca penas que comporten tratos inhumanos y degradantes.
Por esta razén, como es sabido, Kelsen defendia una Constitucién de
detalle (no de principios), que evitara la excesiva discrecionalidad del
6rgano de control.” Creo, sin embargo, que la incuestionable naturaleza
abierta de los principios no conlleva que, en todos los casos, el proceso
de determinacion sea controvertido. Ello significaria que los conceptos
contenidos en los principios no tienen casos claros de aplicacién. Por el
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contrario, creo que incluso los denominados ‘conceptos esencialmente
controvertidos’ disponen de casos de aplicacién clara, disponen de
paradigmas que ejemplifican su uso (aunque los criterios de uso sean
controvertidos). Excelente jugador de fitbol, soneto profundo o pintura
metafisica son, seguramente, buenos candidatos a conceptos
esencialmente controvertidos y los criterios de uso de estos conceptos
son multiples y disputados. Sin embargo, las concepciones que no
atribuyan la cualidad de buen jugador de fatbol a Pelé, o de soneto
profundo a alguno de los sonetos de Shakespeare, o de pintura metafisica
a alguno de los cuadros de Giorgio de Chirico, pueden ser tildadas de
concepciones equivocadas. Por lo tanto, el necesario procedimiento de
determinacion no conlleva que todos los casos queden en manos de la
discrecionalidad de los jueces (aunque, es obvio, los jueces pueden
equivocarse). Parafraseando a Frege, podemos decir que un concepto
esencialmente controvertido sin casos claros de aplicacién no es un
concepto.'®

3) Si suponemos que en algunas culturas politicas, el mecanismo
de control de constitucionalidad puede expresar adecuadamente el
compromiso entre el valor intrinseco de los procedimientos y el valor
instrumental de los procedimientos, todavia queda por resolver la cuestion
de cudl debe ser el grado de deferencia del 6érgano encargado del control
hacia el legislador, dicho de otro modo cudl debe ser el grado de
presuncion de constitucionalidad de las decisiones legislativas.'” Insistiria
en este punto en distinguir entre casos claros y casos dificiles -aunque
acepto que la distincién puede ser gradual-. Lo diré con una especie de
férmula susceptible de relacionar la claridad de un caso con la deferencia:
la deferencia del 6rgano jurisdiccional de control de la constitucionalidad
debe ir en relacion inversa a la claridad del caso enjuiciado.

Acabaré con una reflexion que ya se halla en mi texto, pero sobre
la que deseo insistir: a menudo los 6rganos jurisdiccionales de control de
constitucionalidad no deciden contramayoritariamente, sino que tratan
de determinar cudl debe ser el derecho vencedor en un caso de conflicto
de derechos constitucionales (asi ocurre muy a menudo con el recurso
de amparo en sistemas constitucionales como el espafiol). Esta es una
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funcién claramente jurisdiccional y sea el caso féacil o dificil no tienen
ninguna decision a la que mostrar deferencia (como no fuere a las suyas
anteriores). Tomar conciencia de la importancia de esta cuestién y, por lo
tanto, de la importancia de este aspecto del control de constitucionalidad
—subrayado por muchos—'® me parece una cuestiéon muy relevante. Sin
embargo, mi propia posicion al respecto debera aguardar a otra ocasion.
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Notas

'En este mismo volumen.

2 Jeremy Waldron, ‘A Right-Based Critique of Constitutional Rights” en Oxford Journal of
Legal Studlies, 13 (1993), 18-51.

> Ambas contribuciones aparecen también en este nimero. Aunque en un contexto de
discusion diferente a éste, Bayon habia presentado algunas de sus ideas en Juan Carlos
Bayon, ‘Principios y reglas: legislacién vy jurisidiccion en el Estado constitucional’ en
Jueces para la democracia, 27 (noviembre/1996),41-49.

4 David Hume, A Treatise of Human Nature, [1739-1740], ed. L.A. Selby -Bigge, Oxford:
Oxford University Press, 19782, Book |, Part IV, Section VI, p. 261. También Derek Parfit,
Reasons and Persons, Oxford: Oxford University Press, 1984, pp. 209-217 con especial
referencia a la analogia de Hume.

5 Thomas C. Schelling, ‘Ethics, Law and the Exercise of Self-Command’ en Choice and
Consequence. Perspectives of An Errant Economist, Cambridge, Mass.; Harvard University
Press, p. 93.

¢ Kenneth J. Arrow, Social Cohice and Individual Values, New Haven: Yale University
Press, 1963.

7 Por cierto, aunque no puedo detenerme en ello aqui, frente a problemas como el teorema
de imposibilidad de Arrow o la paradoja liberal de Sen (Amartya Sen, ‘The Impossibility
of Paretian Liberal’ en Journal of Political Economy, 78 (1970), 99.152-157 y Collective
Choice and Social Welfare, San Francisco, Holden-Day, 1979, cap. VI y también Harmut
Kliemt, ‘Acerca de la coherencia de un liberalismo individualista estricto’ en Ernesto Garzén
Valdés (ed.), Derecho y filosofia, Barcelona: Alfa, 1985) el modelo de democracia-regla
de la mayoria sin restricciones carece, al parecer, de soluciones. En cambio, la idea de
primacia de la Constitucién y de atrincheramiento de un coto vedado puede tal vez
constituir un inicio de salida al problema. Para esta idea aplicada a la resolucién de la
paradoja liberal vd. Ricardo Caracciolo, ‘Derecho y decisiones colectivas’ en Revista de/
Centro de Estudios Constitucionales, 10 (1991), 25-48.

¢ Susan Hurley, Natural Reasons, Oxford: Oxford University Press, 1989, pp. 226-231.
°Vd. Bruce Ackerman, ‘The Storrs Lectures: Discovering the Constitution’ en Yale Law
Journal, 93 (1984), p. 1029.

10 Esta cuestion nos llevarfa, en Gltimo término, al problema del conocimiento moral. No
puedo detenerme aqui en esta importante cuestion filosofica pero deseo afiadir que
posiciones antirrealistas en materia moral no son necesariamente incompatibles con la
admisién de la posibilidad de cierto conocimiento en materia moral. Un conocimiento
que pueden proporcionar aquellos juicios morales que contienen conceptos densos (thick
concepts), conceptos como los expresados por términos como ‘cruel’, ‘degradante’, etc.
que son los que aparecen en las declaraciones de derechos atrincheradas
constitucionalmente y no conceptos ligeros (thin concepts), como los expresados por
términos como ‘bueno’ o ‘correcto’. Vd. para este punto, el cap. 8 de Bernard Williams,
Ethics and the Limits of Philosophy, London, Fontana Press, 1985.

" Quizas asi pueda también justificarse la decision de que la Constitucién deje en manos
de un Banco Central determinados aspectos de la politica monetaria. Creo que este tipo
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de precompromiso es el que tiene en mente Stephen Holmes en ‘Gag Rules or the Politics
of Omission’ en Jon Elster y Rune Slagstad (eds.), Constitutionalism and Democracy,
Cambridge, Cambridge University Press, 1988, pp. 19-58. Sin embargo, este mecanismo
tiene limites —no estd justificado usarlo cuando las alternativas no son indiferentes, porque
entonces no puede elegirse cualquiera de ellas, la politica de la omisién no debe
transformarse en la politica de la injusticia—. Me parece que algunos de los ejemplos de
Holmes traspasan este limite (asi cuando justifica de este modo determinada autocensura
que la Camara de Representantes de los Estados Unidos se impuso a si misma en 1836
acerca de la esclavitud). En la discusién que siguié a mi exposicién (en San Remo, junio
de 1997) de ‘Derechos y democracia procesal imperfecta’ yo mismo traspasé este limite:
puse como ejemplo de mecanismo de evitacién (de evitacién de una polémica entre
Monarquia y Repdblica, que habia atenazado la politica espafiola por mas de cien afos),
la constitucionalizacién de la Monarquia en el texto constitucional de 1978. Francisco
Laporta me hizo dar cuenta de que el ejemplo no era bueno: presuponia algo mds que
discutible, que la Monarquia y la Republica constituyen alternativas indiferentes.

12 Curiosamente los dos tipos de precompromiso que se consideran justificados, guardan
cierta analogia con los dos argumentos que, segtin Raz, justifican la autoridad: el argumento
de la pericia (expertise) y el argumento de la coordinacién. Vease Joseph Raz, ‘ The
Justification of Authority’ en The Morality of Freedom, Oxford: Oxford University Press,
1986, pp. 38-69 y una clara exposiciéon de estos argumentos, una presentacién de la
discusién que han generado y una evaluacién critica de ellos en Juan Carlos Bayén, La
normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991,pp. 645-691. Desafortunadamente no puedo aqui
perseguir las consecuencias conceptuales de esta analogia.

3 Véanse, caps. 6 y 7 de Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el
cardcter contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996. Deseo afiadir, sin
embargo, que uno de los argumentos de Gargarella —siguiendo a Carlos S. Nino,
Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 697-700- acerca
de los limites de la legitimidad democratica (y de las decisiones justificadas por la regla
de la mayoria) me produce perplejidad: se trata del limite fijado por la moral privada
autorreferente. Pues, como el mismo Gargarella reconoce, una de las cuestiones mas
controvertidas en nuestra cultura politica es la de la distincién entre moral privada y
moral piblica. Gargarella (p. 168) sostiene: ‘La idea, en principio, seria que en las cuestiones
de moral privada... ni las autoridades politicas ni los jueces deben tener poder de
injerencia’. Aqui volvemos a estar como al principio: hay un coto vedado (el de la moral
privada), pero j;quién lo protege?

4 Roberto Gargarella, cit. En nota 13, p. 59 y ss.

1>Vd. Hans Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? [1931], trad. de R.).
Brie, Madrid, Tecnos, 1925, pp. 34-37 y nota 11.

1o | a frase de Frege es mucho mas estricta de lo que ahora —que todos somos mds o menos
wittgenstenianos— estamos dispuestos a aceptar: ‘Un concepto que no estd precisamente
definido es erréneamente denominado un concepto’. Gottlob Frege, Selections from the
Philosophical Writings of Gottlob Frege, trad. de P. Geach y M. Black, Oxford, Basil
Blackwell, 1970, p. 150.
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7 Este es el tema que aborda Victor Ferrerres Comella en Justicia constitucional y
democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997. En el capitulo
6 de este libro el lector encontrard interesantes reflexiones sobre la graduacién de la
fuerza de la presuncién de constitucionalidad de las decisiones legislativas.

8Vd., e.g., Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,[1986], trad. de E. Garzén
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 89-97.
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