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PROLOGO

Manuel ATIENZA

Vivimos dentro del paradigma constitucionalista y un ingrediente funda-
mental del mismo es el control judicial de la constitucionalidad de las leyes.
Como es bien sabido, ese control puede entenderse de diversas maneras (lo
mas decisivo es que tenga un caracter concentrado o difuso), pero en si mismo
resulta una idea (y una realidad) problematica puesto que, al menos aparente-
mente, parece contradecir el niicleo del Estado de derecho, del rule of law: el
principio de legalidad y de soberania popular, el gobierno de las leyes (frente
al de los hombres —los jueces—).

Si una ley votada en el parlamento, por los representantes de la soberania
popular, puede ser anulada (o no aplicada) por quienes no han sido elegidos
democraticamente, entonces lo que parece ponerse en cuestién es que nues-
tros sistemas sean realmente sistemas democraticos. O, al menos, habria que
aclarar en qué sentido lo son, dada la existencia de esos 6érganos que estan por
encima de los parlamentos y que gozan, como suele decirse, de un «poder
contramayoritario».

Naturalmente, poder contramayoritario no quiere decir poder ilimitado.
La justificacién —dirfamos, a bote pronto— que puede darse a favor de que
exista ese poder (de que existan tribunales constitucionales) es que solo de
esa manera puede garantizarse la primacia de la Constitucién. Pero esto, claro
estd, plantea un nuevo problema: ;existen criterios objetivos que permitan de-
terminar qué es lo que realmente establece la Constitucidn, cuando resulta que
para colegir ese significado no hay mds remedio que interpretar normas (prin-
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cipios) de textura extraordinariamente abierta? Y si existieran esos criterios,
(,como podemos estar seguros de que los jueces los aplicardn y no se dejardn
llevar por sus propias opiniones morales y politicas?

El libro escrito por Leopoldo GAMA (cuyo origen es la tesis de doctorado
que ley6 en la Universidad de Alicante en 2009, con el titulo de «La jus-
tificacion del control judicial de constitucionalidad en la teoria del derecho
contemporédnea») estd fundamentalmente dirigido a dar respuesta a esos inte-
rrogantes, pero lo hace, cabria decir, indirectamente, a través de la obra de tres
importantes tedricos del derecho de las tdltimas décadas: Ronald DWORKIN,
Jeremy WALDRON y Carlos S. NINo. Cada uno de ellos representa una postura
que tiene un cierto valor paradigmético (aunque no sean las Unicas existentes)
y Leopoldo GAMA las expone y critica con claridad y con rigor.

DwORKIN defiende un constitucionalismo fuerte, basado en una nocién no
meramente procedimental de democracia, puesto que hay ciertos «derechos
sustantivos» que son constitutivos de la democracia constitucional; defiende
por ello un criterio amplio de control judicial que, en la medida en que se cifia
a los derechos (y no entre en cuestiones que tengan que ver simplemente con
preferencias), no solo es que esté justificado, sino que tiene que ser conside-
rado como una exigencia de la democracia: el foro judicial facilita en mayor
medida que el de la politica democratica la obtencién de resultados justos.
La critica de GAMA apunta precisamente a esto Ultimo, a que es dificil acep-
tar que «la deliberacién judicial aventaje desde el punto de vista epistémico
a una deliberacion amplia y participativa propia del gobierno democratico».
Ademads, la postura de DWORKIN seria dudosamente compatible con el princi-
pio fundamental por €l defendido de que se debe tratar a todos con la misma
consideracion y respeto, pues ese principio «exige también considerarlos [a
todos los individuos] como agentes auténomos para gobernarse tanto en la
esfera publica como en la privada». En fin, el «error fundamental» de DWOR-
KIN, de acuerdo con GAMA, radicaria en «no reconocer que el procedimiento
democratico goza de cierto valor intrinseco del que carece el control judicial
de constitucionalidad».

La postura de Jeremy WALDRON es, en cierto modo, la contrafigura de la
de DWORKIN. Segiin WALDRON, dadas las «circunstancias de la politica», esto
es, la existencia de desacuerdos y la necesidad de tomar decisiones que vincu-
len a todos los individuos, esas decisiones tienen que ser confiadas a los par-
lamentos que, precisamente por la forma como estan estructurados (tamaiio,
diversidad de sus miembros, sometimiento a cierto procedimiento, caracter
deliberativo), constituyen el mejor foro para hacer frente a esas circunstancias.
WALDRON defiende una concepcién puramente procedimental de la democra-
cia que excluye todo limite al poder de la mayoria y, en consecuencia, no deja
ningtn espacio para el control judicial de constitucionalidad de las leyes. Las
criticas que le dirige Leopoldo GAMA se refieren a varios de esos aspectos: a
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la exagerada confianza que WALDRON parece poner en el razonamiento moral
de los individuos, lo que le lleva a excluir «la posibilidad de que tomen de-
cisiones incorrectas»; a la idealizacién de los procedimientos democréaticos
existentes en las democracias modernas; a las dudas que suscita el que los
«desacuerdos profundos» nos fuercen a desentendernos de las razones sus-
tantivas y confiar exclusivamente en el procedimiento mayoritario; y, en fin,
a la necesidad de poner un limite a la ley de la mayoria, precisamente para
proteger a la democracia (los jueces deberian poder controlar, al menos, las
cuestiones relacionadas con las condiciones de la democracia, segtin la cono-
cida posicién de J. H. ELY).

Finalmente, el planteamiento de Carlos NINO viene a ocupar un lugar in-
termedio entre los otros dos. Frente a DWORKIN, NINO dota a las leyes de un
valor epistémico, esto es, el proceso democratico les confiere un valor intrin-
seco, en el sentido de que proporciona razones para creer en su correccion
moral. Sin embargo, y ahora a diferencia de WALDRON, la concepcién de la
democracia de NINO no es puramente procedimental, sino que, segtn €I, es
necesario que el procedimiento democratico se ajuste a ciertos contenidos
sustantivos delineados por los derechos fundamentales. En consecuencia, la
intervencién de los tribunales constitucionales solo estaria justificada en tres
casos: para garantizar las condiciones del procedimiento democratico, para la
defensa de la autonomia personal y para la preservacion de la practica cons-
titucional. A GAMA le parece que esa postura de NINO representa un «modelo
equilibrado» de constitucionalismo (lo que equilibra son las exigencias de la
democracia y las del constitucionalismo —la proteccién de los derechos—) y
que puede hacer frente a las criticas dirigidas a los otros dos modelos. La clave
para ello estaria en que la teorfa deliberativa de la democracia de NINO otorga
valor tanto a los «derechos de tipo procedimental», como a «algunos derechos
sustantivos que estdn estrechamente conectados con el ideal democratico».
Y aqui surge una cuestién que en el libro de Leopoldo GAMA no estd muy
desarrollada: ;qué pasa con los derechos sustantivos no relacionados con el
procedimiento democratico, como es el caso de los derechos sociales?

GAMA parece decantarse por entender que la postura de NINO seria que
respecto de estos tdltimos derechos no cabe un control judicial y que precisa-
mente serfa aqui donde radicaria la diferencia préctica entre NINO y DWORKIN,
pues este ultimo si que aceptaria ese control. Pero, claro, esa postura mads
restrictiva no resulta tan facil de aceptar, entre otras cosas porque parece estar
en contradiccién con lo que es la practica de los sistemas constitucionales
contemporédneos, que no trazan de esa manera el limite al control judicial de
constitucionalidad. De manera que, al final, yo dirfa que nos vemos abocados
a una especie de dilema: si esa interpretacion de la obra de NINO fuera la ade-
cuada, entonces pareceria que hay algunas razones de peso como para dudar
de que, efectivamente, el modelo de NINO pueda servir para guiar la prictica



16 PROLOGO

de nuestros tribunales constitucionales; y si no fuera adecuada, esto es, si pu-
diera interpretarse a NINO de manera que si permitiera ese control, entonces
(;cudl serfa la diferencia con la postura de DWORKIN?, ;seguiria habiendo algu-
na raz6n para tomar partido por el iusfilésofo argentino?

Los parrafos anteriores constituian basicamente el prélogo que escribi
hace ya unos cuantos afios a lo que iba a ser el libro que reproduciria la tesis de
doctorado a la que me referi al comienzo y que habiamos dirigido Josep AGUI-
LO y yo mismo. Precisamente, recordando los afios de estancia de Leopoldo
Gama en el Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Ali-
cante, durante los cuales, quienes fuimos sus compafieros pudimos conocer a
fondo las grandes capacidades intelectuales de PoLO, asi como su aplomo a la
hora de enfrentar cualquier tipo de problema, acababa ese prélogo plantedn-
dole algo asi como un desafio intelectual, consistente en resolver el anterior
«dilema».

Pues bien, diversos avatares de la vida (personal y profesional) de Leopol-
do GAMA han hecho que la publicacién de su libro se haya atrasado todos estos
afios. Pero eso constituye, yo dirfa, una verdadera suerte para el lector que,
ademds de con un trabajo en el que se desarrollan por extenso las tesis de los
tres autores mencionados, cuenta ahora con un espléndido capitulo cuarto (en
realidad una ampliacion de lo que ya existia en el original) en el que el autor
nos ofrece su propia concepcién de filosofia constitucional: lo que llama «un
modelo equilibrado», y que vendria a ser algo asi como una variante en rela-
cion con el modelo de NiNo.

Lo que le sirve de guia para presentar su propuesta es la conocida distin-
cion de RAWLS de tres tipos de justicia procesal: pura (cuando seguir el pro-
cedimiento es condicion necesaria y suficiente para que la decision sea justa,
como ocurre con los juegos de azar); perfecta (hay criterios independientes
del procedimiento para evaluar la correccion de una decisién, pero ademas
hay un procedimiento que asegura la obtencién de un resultado justo, como
cuando se trata de dividir un pastel en partes iguales, y para ello se establece la
regla de que la persona que divida serd la dltima en elegir); imperfecta (existen
criterios independientes para evaluar la correccion, pero el seguimiento de
las reglas hace tinicamente probable, no segura, la obtencién de resultados
correctos, como ocurre con el procedimiento penal: no todos los culpables
son condenados, ni todos los inocentes, absueltos). Pues bien, lo que plantea
GaMA (siguiendo a una serie de autores que ya habian hecho esa sugerencia)
es que la anterior clasificacion no es exhaustiva, porque cabe un cuarto tipo de
justicia procesal, la cuasi pura o cuasi perfecta, que daria cuenta de situacio-
nes «en las que existirian criterios independientes para evaluar los resultados
de un procedimiento y, al mismo tiempo, habria estdndares procedimentales
para evaluar la calidad del procedimiento mismo». Aplicado a la democracia
constitucional, eso significaria que, por un lado, es un procedimiento «cuasi
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perfecto en cuanto a la correccion sustantiva de los resultados que produce»,
pero ademds es cuasi puro, «pues el seguimiento de sus reglas constitutivas
[de la democracia] le asegura (cierto) valor». Lo que ofrece ese modelo es, por
ello, un equilibrio entre el sustantivismo de un DWORKIN y el procedimentalis-
mo' de un WALDRON. O sea, el modelo de DWORKIN tendria su paralelo en la
justicia procesal imperfecta; el de WALDRON, en la justicia procesal pura; y el
constitucionalismo deliberativo de NINO, asi como el deliberativismo equili-
brado de GAMA, se corresponderia con la justicia procesal cuasi pura; mientras
que no habria —por razones obvias— ningtin modelo de legitimidad politica
que se ajuste a la justicia procesal perfecta.

Ahora bien, ;qué diferencia habria entonces entre el planteamiento de
NiNo y el de Leopoldo GAMA? Lo que este dltimo nos dice, por un lado, es
que en su modelo habria menos espacio para el control jurisdiccional, y mas
para la deliberacién democrética, que en el de NINO, porque €l (GAMA) con-
sidera que «las precondiciones [de la democracia] no imponen un “limite”
al procedimiento sino que establecen pautas para la toma de decisiones». O,
dicho de otra manera, los derechos no pueden entenderse como «triunfos»
contra la mayoria, sino més bien como «resultados de un acuerdo colectivo»,
de manera que, segun él, no cabria propiamente hablar de «esfera de lo in-
decidible» o de «atrincherar derechos». Todo lo cual parece ir, en definitiva,
en el sentido de aproximar su postura (la de GAMA) al procedimentalismo de
WALDRON y alejarla en consecuencia (hablo siempre en términos relativos) de
la sostenida por NINO o por DWORKIN.

Pero, por otro lado, al plantearse la cuestion de sobre qué tipos de derechos
cabria ejercer un control judicial (podria actuar la justicia constitucional), la
postura de GAMA se aparta de manera bastante radical de la de WALDRON y es
del todo coincidente con la de DWORKIN; estaria incluso aqui mds préximo a
DWwORKIN que a NINO. O sea, al discutir los limites sustantivos que cabe impo-
ner al procedimiento democratico, y utilizando la distincién que efectué DAHL
de tres tipos de derechos (simplificando: derechos politicos; derechos sus-
tantivos —en esta categoria se incluirfan los derechos sociales—; y derechos
procesales —no vinculados al procedimiento democratico, sino a la nocién de
debido proceso judicial—), GAMA llega al resultado de que WALDRON rechaza
que pueda limitarse cualquiera de esos tres tipos de derechos, mientras que
DWORKIN y él mismo admitirian limites a todos ellos, y NINO pareceria ocupar
una posicion intermedia: aceptarfa el control en relacién con la primera cate-

! En el texto, Leopoldo GaMA habla en ocasiones de «instrumentalismo» para referirse a la po-
sicién de autores como DWORKIN (que atribuyen a la democracia un valor puramente instrumental, no
sustantivo o final), de manera que, en ese sentido, el «instrumentalismo» se opondria al «procedimenta-
lismo» de WALDRON y de quienes otorgan un valor intrinseco al procedimiento democrético. Para evitar
malos entendidos (dada la proximidad semdntica que en general parece existir entre «procedimentalis-
mo» e «instrumentalismo»), no voy a seguirle en ese uso.



18 PROLOGO

goria de derechos, no lo aceptaria en relacién con la tercera, y no estaria clara
su postura a propoésito de los de la segunda.

A primera vista, las afirmaciones anteriores pueden parecer sorprenden-
tes o incluso incoherentes (con respecto a las primeras), pero en realidad no
lo son, por lo siguiente. El nicleo del problema, para Leopoldo GAMA, no
reside en si cabe o no establecer limites sustantivos a la democracia, sino en
determinar quién ha de tener la dltima palabra al respecto. Y aqui, a diferencia
de NINO y de DWORKIN, GAMA considera que no deben ser los jueces; o, mds
exactamente: «El modelo deliberativo equilibrado» propone en principio que
todas las decisiones sobre el contenido y alcance de los derechos estin sujetas
a deliberacion y decisién mayoritaria, pero abre la puerta también a que sean
discutidas «a través de un mecanismo judicial de control constitucional siem-
pre y cuando no posea siempre la tiltima palabra». De manera que, cabria de-
cir, la soluciéon que GAMA propone para lo que antes denominaba yo «dilemax»
consistirfa en algo asf como en negar los términos del problema. O sea, no es
tan importante para €l optar por el modelo de NINO o por el de DWORKIN; la
clave del asunto, en su opinién, no tendria que ver con aceptar o no un control
judicial (de la justicia constitucional) de los derechos sociales.

Y, planteadas asi las cosas, lo que a Leopoldo GAaMA le parece preferible
es un modelo de justicia constitucional débil, como el existente en Canadé, en
el que se establece una especie de «constitucionalismo dial6gico» en el que
«ninguna institucién posee el monopolio en la definicién de los valores que
deben guiar a una comunidad», y en donde «la idea del didlogo institucional
es que el cuerpo legislativo y los tribunales colaboren en la definicion del sen-
tido y alcance de los derechos». GAMA parece mostrarse incluso partidario de
una concepcidn «dialégica» como la sostenida por GARGARELLA, y segun la
cual cabria aceptar «respuestas judiciales conversacionales que difieren de las
clédsicas alternativas “ley vdlida” o “ley invdlida”, “ley constitucional” o “ley
inconstitucional”».

Bueno, yo no pretendo plantearle a Leopoldo GAMA un nuevo dilema.
Creo que su libro tiene un gran valor —lo repito— porque afronta con claridad
un problema fundamental (si no el problema fundamental) del constituciona-
lismo contemporaneo, y porque sugiere ademds una respuesta al mismo de
indudable interés. Pero si quisiera formularle una serie de preguntas que a mi
me ha suscitado la lectura de su libro (con los nuevos afiadidos) y que quiza
pudieran compartir otros lectores de la obra. Serian de este tenor: ;Es realista
esa concepcion dialdgica del derecho a la que parece adherirse GAMA? jPuede
pensarse, sin incurrir en deformacién ideolégica, que el derecho (o la justicia
constitucional) consiste esencialmente en una gran empresa dialégica? ;Dén-
de quedarian en ese esquema los elementos de poder y de conflicto? ;Y seria
esa la mejor forma de garantizar los derechos sociales y el resto de los dere-
chos fundamentales de los individuos? Si una democracia no puede funcionar
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—no puede haber auténtica democracia— sin un minimo de homogeneidad
social (de efectividad de los derechos sociales), ;es una buena estrategia para
lograr ese fin volver a situar a esos derechos en el campo de lo decidible ma-
yoritariamente?; ;no pareceria preferible algin tipo de blindaje constitucional
si verdaderamente se piensa que sin un minimo de igualdad la democracia no
puede funcionar? Y aunque ese modelo de «constitucionalismo débil» quiza
pudiera resultar funcional en un pais como Canad4, ;no es imprudente tras-
ladarlo a paises de caracteristicas muy distintas (en los que, precisamente, no
existe la homogeneidad a la que antes me referia), como ocurre con los lati-
noamericanos y, en particular, con México? Si de lo que se trata es de asegurar
cierto equilibrio entre —cabria decir— las razones autoritativas incorporadas
en los textos normativos aprobados por los 6rganos que son expresion de la
voluntad popular, y las razones sustantivas que podrian elaborar los tribunales
constitucionales, ;no podria lograrse eso simplemente dando fuerza al princi-
pio interpretativo de deferencia al legislador o estableciendo una mayoria cua-
lificada para que un tribunal constitucional pueda declarar invalida una ley (tal
y como ocurre, por ejemplo, en México), en lugar de pretender que un tribunal
actie como si no fuera un tribunal (prescindiendo del principio de bivalencia)?
Y en fin, ese constitucionalismo dialégico al que GAMA ve con tanta simpatia,
(no tendria algo que ver con una teorfa politica tan poco recomendable como
el populismo? ;Seria esa la mejor manera de concebir —o de fundamentar—
la legitimidad politica?

Desde luego, yo no tengo una respuesta clara a las anteriores preguntas.
Las entiendo, para utilizar la expresiéon que tanto le gusta a Josep AGUILO,
como «preguntas genuinas», como dudas que este interesante y desafiante li-
bro de Leopoldo GAMA le plantea al lector. Y constituyen también, creo yo, el
argumento mds fuerte que pueda darse para recomendar la lectura de una obra
de teorfa del derecho.
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En las p4ginas que siguen se abordan algunos problemas que preocupan a
los tedricos del derecho y de la politica, como el fundamento de los derechos,
el valor de la democracia, la legitimidad de la justicia constitucional, etc. Pero
también se tratan interrogantes que inquietan a los juristas «practicos», como
la interpretacion de los derechos, los limites al poder democrético, el papel
de los jueces constitucionales en una democracia, entre otros. Algunas de las
respuestas que pueden ofrecerse a los retos que presentan los derechos, la
democracia y los tribunales constitucionales se abordan en este libro desde la
perspectiva de tres modelos de filosofia constitucional, cuya misién es ofrecer
una propuesta tedrica plausible y convincente, capaz de articular de manera
coherente sus elementos integrantes y ofrecer a su vez una propuesta de disefio
institucional. Asi pues, un modelo de filosofia constitucional tendria que ser
capaz de articular congruentemente una teoria de los derechos, de la demo-
cracia y del control judicial. Su éxito radicard en su capacidad para ajustar
sus componentes de modo tal que le sea posible diluir, en alguna medida, las
tensiones internas de la democracia constitucional. De tal suerte, se ofrecen en
este libro algunos argumentos para defender un modelo de constitucionalismo
deliberativo (denominado «equilibrado») que es compatible con la institucio-
nalizaciéon de esquemas de jurisdiccion constitucional de cardcter débil. Se
observara que la filosofia constitucional deliberativa se opone frontalmente al
constitucionalismo sustantivista (concurrente con esquemas institucionales de
jurisdiccién constitucional fuerte) y al constitucionalismo procedimentalista
(coherente con sistemas de caracter parlamentario).

Vale decir que esta obra tuvo como origen la tesis doctoral sobre la legiti-
midad del control judicial de constitucionalidad que defendi en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alicante, Espaiia, ante un tribunal integrado por
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Juan Carlos BAYON, Pablo LARRANAGA, José Juan MORESO, Angeles RODENAS
y Juan Ruiz MANERO. Como se mostrard a lo largo de este trabajo, abordar de
modo satisfactorio la cuestion sobre la legitimidad de la justicia constitucional
exige dar solucidn a algunas interrogantes previas —quizd mas generales—
que ameritaban en cierto sentido una reformulacién de aquella investigacion:
el problema relativo a la objecién contramayoritaria a la judicial review es
parte de una controversia mds amplia que tiene sus raices en el conflicto entre
dos tradiciones o ideales politicos de la modernidad. El ideal del liberalismo
—consistente en la limitacién al poder en beneficio de los derechos— vy el
ideal de la soberania popular —propio de la tradicién republicana—, los dos
ingredientes en tension recogidos por un sistema de gobierno conocido como
democracia constitucional.

La democracia constitucional estd comprometida, por un lado, con los va-
lores democraticos —entre los que destaca fundamentalmente la soberania
popular—, y con el ideal del liberalismo politico, que prescribe la limitacién
del poder para evitar la arbitrariedad. Esta unién entre la democracia y los
mecanismos del constitucionalismo no es del todo pacifica, pues cuando estos
se robustecen traen consigo un debilitamiento del autogobierno y, viceversa,
fortalecer el ideal popular conduce a un ablandamiento del sistema de pesos
y contrapesos.

El constitucionalismo, entendido en un sentido muy restringido!, repre-
senta el ideal del poder limitado a través de ciertos contenidos normativos
especificos, como el establecimiento de derechos fundamentales en una cons-
titucidn rigida y custodiada por la jurisdiccion constitucional. Esta forma de
comprender el papel de una Constitucion vendria a exigir que todas las pautas
de comportamiento, legales, jurisprudenciales y administrativas sean creadas
de conformidad con un derecho que estd «por encima de las leyes»2. Para
L. FErrAJOLI (2001: 53), el constitucionalismo se identificaria con el princi-
pio de estricta legalidad, es decir, con el «sometimiento también de la ley a
vinculos ya no solo formales sino sustanciales impuestos por los principios
y los derechos fundamentales contenidos en las constituciones». Nadie me-
jor que A. HAMILTON (2000: 332) para expresar la idea del poder limitado a
través de la Constitucién que estd en las raices del constitucionalismo ame-
ricano:

todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con
arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ningtin acto legislativo contrario a
la Constitucién puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el man-
datario es superior al mandante, que el servidor es mds que su amo, que los
representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo.

! Sobre los diversos sentidos de la expresién «constitucionalismo» véase CoMmanDUCCI (2002a).
2 Tomo la expresién de RADBRUCH (1971: 12).
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El control de los actos del poder legislativo se encomienda al poder judi-
cial: el menos peligroso (the least dangerous) de los tres poderes segtin HA-
MILTON para los derechos. De todos los poderes del Estado, es el judicial el
mas confiable ya que «no posee fuerza ni voluntad, sino dnicamente discer-
nimiento [...] es el mds débil de los tres departamentos del poder» y tiene la
facultad de «declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la
Constitucion».

La democracia constitucional, también hace suyo el ideal del gobierno de-
mocrético segun el cual, el poder es legitimo cuando descansa en el consenso
de sus destinatarios (BoBBIO, 1996: 230). El poder debe ejercerse de confor-
midad con la voluntad de los gobernados?, estos tienen el derecho a participar
en pie de igualdad en la toma de todas las decisiones que les afecten. Desde el
punto de vista democratico, la «libertad positiva» entendida como autodeter-
minacion (también llamada «libertad de los antiguos»), posee un lugar central,
por no decir que es el criterio decisivo conforme al cual debe organizarse toda
sociedad. El ideal del autogobierno vendria a comprometernos con la idea de
que los ciudadanos poseen el derecho de darse a si mismos las leyes que con-
sideren justificadas para regular la vida en sociedad. Desde este punto de vista,
todas las normas deben reflejar directa o indirectamente la voluntad popular y
deben ser el producto de un procedimiento en el que todos hayan podido par-
ticipar en condiciones igualitarias. En el fondo, el principio del autogobierno
vendria a exigir que toda controversia que medie en la sociedad sea decidida
democraticamente. Esto es de suma importancia para el tema que estamos tra-
tando ya que, si nos atenemos fielmente al principio democrético este exigiria
que, cuando los derechos y libertades basicas que gozan los individuos entren
en conflicto, las disputas acerca de su interpretacion y alcances puedan ser
resueltas a través de métodos democraticos. En definitiva, el ideal de gobierno
popular vendria a exigir, para decirlo en términos rousseaunianos, que los
propios ciudadanos sean autores de las normas y principios que los gobiernen.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que la expresion «constitucionalismo»
puede cobrar diversos significados mas o menos robustos dependiendo de la
incorporacion de ciertos elementos dentro del arreglo democratico constitu-
cional. Tendremos, por tanto, formas de constitucionalismo méis 0 menos exi-
gentes o intensas. Un primer nivel vendria a darse mediante la incorporacién
de las férmulas: gobierno per leges y gobierno sub lege, que implican el ejer-
cicio del poder mediante la ley, asi como la sujecién de los érganos del Estado
al derecho. Un segundo nivel de intensidad conceptual vendria dado por la
idea de un gobierno limitado a través de una Constitucién. Otro nivel, atin
mads amplio, exigiria la inclusién de normas generales, publicas, no retroac-

3 A lo largo del texto usaré en la medida de lo posible las formas masculina y femenina de los
pronombres para evitar la llamada «falsa neutralidad de género».



24 PREFACIO

tivas y estables. Asimismo, el concepto se fortalece al incluir el principio de
separacion de poderes, pasando por la inclusién de una Constitucién escrita.
Otro nivel conceptual mds robusto se presenta mediante la incorporacién de
arreglos institucionales méas complejos y exigentes que incluyen, ademads de
restricciones formales al ejercicio del poder, limites materiales impuestos por
una carta de derechos. Finalmente, el concepto de constitucionalismo mads
fuerte incluiria, ademds, mecanismos rigidos para la reforma de la Constitu-
cion y un control judicial de constitucionalidad®.

Uno de los mecanismos mds importantes del constitucionalismo que pone
en tension el ideal popular, es el control judicial de constitucionalidad, que en-
cuentra sus antecedentes histéricos en dos modelos de justicia constitucional:
el norteamericano defendido por el juez John MARSHALL en el famoso fallo de
la Corte Suprema de los Estados Unidos al caso Marbury v. Madison (1803); y
el continental-europeo, institucionalizado a partir de la Primera Guerra Mun-
dial en las cortes constitucionales, las cuales cobrarian forma decisiva gracias
a la instauracién de un Tribunal Constitucional ideado por H. KELSEN con
el objetivo de establecer un control abstracto de la constitucionalidad de la
legislacion, adoptado inicialmente por Checoslovaquia (1920), luego Austria
(1920), Italia (1947) y Alemania (1947).

Ambos modelos toman como punto de partida el principio de supremacia
constitucional segtn el cual, por encima de las leyes ordinarias se encuentran
un conjunto de normas fundamentales superiores que deben custodiarse por
la judicatura. Desde este punto de vista, toda norma sancionada por el legis-
lador ordinario que sea contraria a la Constitucién debe ser declarada incons-
titucional por un tribunal. Ello significa que el poder legislativo (congreso o
parlamento) estd limitado por la Constitucion. Paulatinamente, este modelo ha
sido recogido —aunque con algunas diferencias notables en cada caso—, por
la mayoria de las Constituciones modernas: Grecia (1975), Portugal (1976),
Espafa (1978), Perd (1979), Chile (1980), Polonia (1982), Hungria (1984),
Guatemala (1985), Brasil (1988), Costa Rica (1989), Colombia (1991), El
Salvador (1991), Paraguay (1992), Bolivia (1994), México (1994), Nicaragua
(1995), Ecuador (1996), Venezuela (1999), etcétera’.

A pesar de aquella feliz recepcion en las Constituciones de muchos paises
desarrollados (o en vias de desarrollo), el poder revisor de los jueces ha sido
atacado por algunos modelos tedricos que otorgan mayor valor a la democra-
cia. En particular, se ha argumentado que la revisién judicial (conocida en el
ambito anglosajon como judicial review), presenta graves dificultades para su
justificacién debido a su alto déficit democrético. La justicia constitucional
posee, como diria A. BICKEL en The Least Dangerous Branch, un «caricter

4 NINo (1997: 15-17) expone de ese modo la graduacién del concepto de «constitucionalismo».
> Para una reconstruccion histérica del constitucionalismo véase Ruiz MIGUEL (2004).
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contramayoritario». Al declarar la inconstitucionalidad de una ley sancionada
democraticamente, los jueces constitucionales interfieren con la voluntad ma-
yoritaria tal y como ha sido expresada a través de las instituciones representa-
tivas®. En efecto, BICKEL (1962: 16-18) observa lo siguiente:

La dificultad fundamental es que la revisidn judicial es una fuerza contra-
mayoritaria en nuestro sistema [...] cuando la Corte Suprema declara incons-
titucional un acto del poder legislativo o la de un ejecutivo electo, tuerce la
voluntad de los representantes de las personas reales de aqui y ahora; ejerce ese
control, no en nombre de la mayoria prevaleciente, sino en contra de ella. Eso
es lo que realmente sucede [...] la realidad esencial es que la revisién judicial
es una institucién anormal en la democracia norteamericana.

La objecion contramayoritaria a la judicial review descansa en la idea de
que la legitimidad del Estado y de los actos de autoridad en general proviene
del respeto a la voluntad popular. Entonces, si aceptamos un compromiso con
el valor de la democracia y admitimos que la toma de decisiones a través de la
regla de la mayoria constituye un criterio fundamental para la accién politica,
entonces el control judicial de constitucionalidad posee un problema grave de
justificacién ya que terminarfa frustrando la voluntad popular expresada en
las leyes. Como puede verse, el consenso de todos los destinatarios —o de la
mayoria de ellos—, constituye, conforme a este punto de vista, el ingrediente
decisivo del gobierno democrdtico. L. TRIBE (1978: 48) resume claramente el
problema en las siguientes lineas:

en una sociedad politica que aspira a una democracia representativa o al menos
a tener un sistema de representacion popular, los ejercicios del poder que no
pueden encontrar una justificacion dltima en el consenso de los gobernados
resultan muy dificiles, sino imposibles de justificar.

El caricter contramayoritario de la justicia constitucional se intensifica al
considerar una serie de factores clave’: a) que los miembros del tribunal cons-
titucional poseen menor legitimidad democratica de origen que los legislado-
res ya que no son elegidos mediante el voto de los ciudadanos?; b) el cardcter
altamente controvertible de la interpretacién de las cldusulas constitucionales
que consagran derechos fundamentales, y ¢) el grado de rigidez constitucional

¢ Una excelente monografia dedicada al andlisis de The Least Dangerous Branch con trabajos de
T. NAGEL, M. TUSHNET, entre otros, se encuentra en K. WARD y C. CASTILLO (2005).

7 Sobre los rasgos que contribuyen a afianzar el cardcter contramayoritario del control judicial
véanse BAYON (2004: 69-73); FERRERES (1997: 42-46); GARGARELLA (1996: 55-57) y A. MARMOR
(2006: 92-94).

8 Naturalmente, si los jueces constitucionales son designados por los miembros del parlamento
entonces mayor sera su legitimidad democratica de origen; lo mismo podra decirse si, en lugar de ocu-
par cargos vitalicios, ocupan cargos temporalmente limitados (aunque hay una discusién sobre las bon-
dades de la duracion prolongada en el encargo). No obstante, como sefiala FERRERES (1997: 43): «La
distancia que existe [...] entre el grado de democraticidad de los procesos de eleccién de la asamblea
legislativa y el de los procesos de seleccion de los jueces constitucionales es suficiente para justificar
que [la objecidén contramayoritaria] se tenga en cuenta».
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que hace dificil al parlamento contrarrestar, mediante el mecanismo de refor-
ma constitucional, una eventual decision por parte del tribunal constitucional.
Concentrémonos en los dos dltimos factores que contribuyen a reforzar la
dificultad contramayoritaria.

Uno de los papeles principales que cumple toda Constitucion escrita es
remover las decisiones politico-morales relevantes de la politica ordinaria.
La técnica usada en las Constituciones modernas para tal efecto es estable-
cer derechos fundamentales haciendo uso de un lenguaje vago y abstracto.
Pues bien, se puede decir siguiendo a J. C. BAYON® que, en tanto la vaguedad
y la abstraccioén estén presentes en las cldusulas constitucionales que con-
sagran derechos fundamentales (sobre cuyo contenido pueden ofrecerse di-
versas interpretaciones), mayor serd el poder que posea el 6rgano de control
constitucional, ya que este tendrd en sus manos la definicién de los contornos
impuestos por las cartas de derechos al legislador ordinario . En otras pala-
bras, puede afirmarse que, a mayor abstraccion y vaguedad de las cldusulas
constitucionales, mayor indeterminacién normativa, mayor controvertibilidad
en la interpretacién de ese documento y mayor poder en manos de los jueces
constitucionales. Por estas razones, recordemos la advertencia de H. KELSEN:

no es imposible que un Tribunal constitucional llamado a decidir sobre la cons-
titucionalidad de una ley la anule por el motivo de ser injusta, siendo la justicia
un principio constitucional que el Tribunal debe consiguientemente aplicar.
Pero, en ese caso, el poder del Tribunal serfa tal que habria que considerarlo
simplemente insoportable. La concepcién de la justicia de la mayoria de los
jueces de ese Tribunal podria ser completamente opuesta a la de la mayoria
de la poblacién y lo seria, evidentemente, a la mayoria del Parlamento que
hubiera votado la ley. Va de suyo que la Constitucién no ha querido, al emplear
un término tan impreciso y equivoco como el de justicia u otro similar, hacer
depender la suerte de cualquier ley votada en el Parlamento del simple capri-
cho de un 6rgano colegiado compuesto, como el Tribunal Constitucional, de
una manera mas o menos arbitraria desde el punto de vista politico. Para evitar
un desplazamiento semejante —ciertamente no querido por la Constitucion y
contraindicado politicamente— del poder del Parlamento a una instancia que
le es ajena y que puede transformarse en representante de fuerzas politicas muy
distintas de las que se expresan en el Parlamento, la Constitucién debe, espe-
cialmente si crea un Tribunal Constitucional, abstenerse de todo este tipo de
fraseologia y, si quiere establecer principios relativos al contenido de la leyes,
formularlos del modo mds preciso posible (KELSEN, 1988: 143).

La rigidez constitucional también influye en el cardcter contramayoritario
de la judicial review. Una Constitucion es rigida cuando, para su modificacién
o reforma, prevé mecanismos mas complejos o exigentes que el procedimiento

° BAYON (2004: 6).
19" Como sefiala acertadamente GARGARELLA (1996: 59), «a través de su inevitable tarea interpre-
tativa, los jueces terminan, silenciosamente, tomando el lugar que deberia ocupar la voluntad popular».
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ordinario para la creacidn de las leyes, por eso la rigidez constitucional se pre-
senta en diverso grado en cada caso concreto!!: a) el grado maximo de rigidez
se presenta para aquellas Constituciones que excluyen la reforma o modifica-
cion de algunas cldusulas constitucionales'?; b) en otro nivel de rigidez, ain
estricto, se encuentran las Constituciones que exigen procedimientos excesi-
vamente agravados para la reforma constitucional '%; ¢) otro grado de rigidez
presentan las constituciones que combinan la exigencia de una mayoria cuali-
ficada junto con una cldusula de enfriamiento, o la de mayoria cualificada con
referéndum, o bien, una cldusula de enfriamiento seguida de referéndum'4;
d) son Constituciones menos rigidas las que exigen Unicamente una mayoria
cualificada; la aprobacién de la reforma mediante mayoria simple seguida de
cldusula de enfriamiento y las que exigen simplemente un referéndum para la
aprobacién de la reforma, y ¢) finalmente, el grado de rigidez menos exigente
vendria a darse en aquellos sistemas que solo exigen la aprobacién por mayo-
ria simple para la reforma de la Constitucion.

La rigidez de una Constitucién impone mds peso a la objecién contrama-
yoritaria: cuanto mds exigente sea el proceso de reforma mds problemdtico
serd otorgarle al 6érgano de control la dltima palabra acerca de la determina-
cion de los contenidos constitucionales que funcionan como limites al poder
parlamentario. Ello se debe a que, existiendo discrepancia entre el legislador
ordinario y el tribunal constitucional acerca del modo correcto en el que de-
ben interpretarse las disposiciones constitucionales que consagran derechos
fundamentales —y que, vale decirlo de nuevo, determinan el alcance real del
poder mayoritario—, serd dificil en la practica poder neutralizar una eventual
decision judicial enmendando la Constitucién . Por el contrario, frente a una

11" Sigo a LAPORTA (2001).

12 Tal es el caso, por ejemplo, de la Constitucién alemana y francesa: la Constitucién alemana
no prevé mecanismos para la reforma de los derechos fundamentales o de la organizacién federal del
estado. La forma republicana de gobierno es irreformable por lo que respecta a la Constitucién francesa.

13 La Constitucion espafiola cuyo art. 168 exige para la reforma constitucional la aprobacién por
mayoria de dos tercios de las dos cdmaras legislativas, convocatoria para nuevas elecciones, nueva
aprobacién por una mayoria de dos tercios de ambas camaras y referéndum.

4 Ejemplo de mayoria cualificada y cldusula de enfriamiento lo ofrece la Constitucién italiana
cuyo art. 138 prevé para la reforma de la Constitucién la aprobacién por mayoria absoluta o de dos
tercios de cada cdmara, seguida de dos deliberaciones entre las que medie no menos de tres meses;
debe notarse que para la aprobacion de una reforma a la Constitucion de ese pais puede ser necesario
un referéndum si algiin miembro de las cdmaras lo solicita. Por otro lado, el art. 167 de la Constitucién
espaflola combina la exigencia de mayoria cualificada y referéndum, mientras que el art. 88 de la Cons-
titucién danesa establece una cldusula de enfriamiento seguida de referéndum.

15 Se puede argumentar que la enmienda constitucional no constituye el Gnico medio al alcance
del parlamento para poder contrarrestar una decisién por parte del juez constitucional. Se ha dicho, por
ejemplo, que ese 6rgano tendria a la mano la posibilidad de dictar una ley con el mismo contenido —o
con uno similar— al que fue declarado invélido por el 6rgano de control constitucional, lo que FERRE-
RES (2001) denomina «respuesta legislativa». Sin embargo, aun cuando pueda admitirse esa posibilidad
(que depende del disefio institucional o a la cultura juridica imperante), lo cierto es que, como sefiala
BAYON (2004: 72-73), lo importante desde el punto de vista del gobierno democratico no solo es «gué
prevalece» sino también «el momento en que prevalece». Es decir, que atn resta por justificar convin-
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Constitucidn flexible, la objecion democratica a la justicia constitucional no
se presenta en el mismo grado ya que no hay obstdculos para que la opinién
mayoritaria prevalezca.

Un compromiso firme con el ideal democrético genera ciertas reticencias
para admitir que los jueces traten con caricter exclusivo y excluyente cuestio-
nes sustantivas que polarizan una sociedad. La dificultad contramayoritaria,
como se verd mds adelante, ataca no solo al control judicial de constitucionali-
dad sino también a todo tipo de limites constitucionales impuestos al poder ma-
yoritario. Ademads, como se apunté recientemente, existen desacuerdos acerca
del modo correcto como pueden interpretarse las cldusulas constitucionales
que consagran derechos fundamentales, entonces los mecanismos del constitu-
cionalismo para controlar los alcances del poder parlamentario exigen articular
un modelo que permita aliviar las tensiones de la democracia constitucional.

En el dmbito juridico hispano-latinoamericano la objecién contramayo-
ritaria a la justicia constitucional ha tenido escaso arraigo. Los criticos a los
mecanismos del constitucionalismo se cuentan practicamente con los dedos
de una mano. En la cultura juridica hispanoamericana se asume sin mds que el
verdadero protagonista en la defensa de los derechos se viste de toga y se tien-
de a «asumir acriticamente que fuera de los mecanismos especificos del Esta-
do constitucional no hay esperanza para los derechos, inermes ante la amena-
za de la mayoria» (BAYON, 2004: 37). J. WALDRON decia con cierta razén que
los tedricos del derecho —y aqui podriamos incluir también a gran parte de
los estudiosos del fenémeno juridico— se han volcado con cierta insistencia al
andlisis de la actuacién de los jueces, los tribunales y el razonamiento judicial.
Afadia que, de ese modo, quedan relegados otros aspectos importantes del
derecho como el valor de la legislacién y de los 6rganos representativos en so-
ciedades plurales como la nuestra. Me temo que ese diagndstico sigue siendo
cierto a dia de hoy y que es atin mds dramatico en el caso de algunos paises
latinoamericanos. Usando palabras de WALDRON estamos «intoxicados de tri-
bunales y cegados a casi todo lo demés por los encantos de la justicia constitu-
cional». En paises como México y gran parte de Latinoamérica, la irradiacién
del llamado control de convencionalidad ha sido muy intensa, hasta el punto
que ha causado una fiebre inusitada: la fiebre interamericana. El inconveniente
es que esa fiebre puede provocar acercamientos acriticos, parciales y precipi-
tados a los problemas juridicos que se nos presentan. Motiva a hacer uso des-
cuidado de algunas herramientas conceptuales y métodos interpretativos que
todavia siguen causando amplios debates, incluso entre los expertos.

Sin embargo, lo cierto es que es discutible que los derechos fundamentales
estén mejor custodiados en democracias que cuenten con un control judicial

centemente por qué debe prevalecer la opinién del tribunal constitucional por encima de la opinién que
el parlamento pueda tener acerca del sentido y alcances de los derechos fundamentales.
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de las leyes. R. DAHL'¢ sefial6 desde hace un tiempo que de veintitin poliar-
quias estables solo trece poseen alguna forma de control judicial de consti-
tucionalidad, como los Estados Unidos de América, en donde los tribunales
gozan de un amplio poder. Sefial6 ademds que otros paises que cuentan con
justicia constitucional son, por lo regular, muy cautos en invalidar las leyes
sancionadas por un congreso. Ademds, consideré que para demostrar el ca-
ricter esencial de la justicia constitucional como instrumento para proteger
derechos humanos deben probarse una de dos cosas segin DAHL (1989: 188):
o que los paises democréticos que carecen de tal mecanismo no son realmente
democraticos o no lo son lo suficientemente, o bien que en ellos los derechos
no estdn bien protegidos. Lo cierto es que no se ha probado que paises como
Holanda o Nueva Zelanda (que carecen de judicial review) u otros como No-
ruega y Suecia (donde es ejercido raramente y de forma muy restringida) o
Suiza (donde solo se aplica a la legislacién cantonal) sean menos democréti-
cos que otros donde la justicia constitucional se ejerce con gran fuerza. Por lo
demds, sefiala que es necesario escapar de la «visidn estrecha» segtn la cual la
judicatura debe «rutinariamente confrontar y remodelar la sociedad» y aceptar
la capacidad de las instituciones no judiciales para afrontar esa tarea.

Los cuatro capitulos que siguen analizan el constitucionalismo en tres mo-
delos. Me enfoco en las propuestas mds significativas y desarrolladas que se
han articulado en la literatura filoséfico-juridica para comprender de modo
unitario las formas de interaccién entre los derechos, la democracia y la judi-
cial review. Haré referencia entonces a un modelo filoséfico entendido como
un proyecto que desarrolla: una teoria para dar fundamento a los derechos
individuales, una concepcién sobre el gobierno democritico y una filosofia
judicial o propuesta sobre el papel de los tribunales constitucionales. Son pues
esquemas que erigen una «teorfa comprehensiva» al modo como la concibe
R. DWORKIN. Su libro A Matter of Principle esboza en una nota lo que po-
dria considerarse como la radiografia de toda teoria politica «completa»: una
estructura cuyos elementos estdn relacionados sistemdticamente y que estd
integrada por posiciones juridico-politicas muy concretas que son resultado de
posiciones mds abstractas, las cuales, a su vez, son consecuencia de posiciones
aln mas abstractas. Es en este sentido de «completitud» como se entienden los
modelos de filosofia constitucional que aqui se presentan.

En particular, me aproximaré a analizar tres modelos de filosofia constitu-
cional: el constitucionalismo sustantivista (capitulo I), el constitucionalismo
procedimentalista (capitulo II), y el constitucionalismo deliberativo (capitu-
lo III), que identifico respectivamente con las teorfas de R. DWORKIN, J. WAL-
DRON y C. S. NINO. A mi juicio, las concepciones desarrolladas por estos au-
tores en varios de sus trabajos proveen elementos teéricos de gran interés para

' DAHL (1989: 188).
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la comprension del fendmeno constitucional, y ofrecen algunas de las lineas
principales de discusién en torno a las cuales ha girado el debate acerca de la
compatibilidad entre los mecanismos constitucionales y la democracia. De
hecho, se ha sefialado que los modelos sustantivista y procedimentalista son
«puntos candnicos de referencia respecto a los cuales muchos participantes en
este debate definen sus propios puntos de vista» (SADURSKI, 2002: 277).

El contenido del libro de modo muy somero es el siguiente:

En el primer capitulo se analiza el modelo de constitucionalismo sustan-
tivista ofrecido por DWORKIN. Sin lugar a dudas, puede decirse que la con-
cepcion de este autor representa la postura estdndar para la justificacion de
la democracia constitucional y de los mecanismos del constitucionalismo de-
mocrético. Se subrayard que el modelo sustantivista ofrece una interesante
justificacién de los mecanismos constitucionales articulada dentro de una con-
cepcién sustantiva. Se intentard, entre otras cosas, trazar las diferencias entre
esa concepcion y la procedimental en la version de J. H. ELy. El punto clave
para comprender tales contrastes puede resumirse asi: para ELy, las precondi-
ciones de la democracia incluyen inicamente derechos de tipo procedimental,
como el derecho al voto, la asociacidon politica, etc. En cambio, para DWORKIN
las precondiciones de la democracia envuelven tanto derechos de tipo proce-
dimental como derechos de tipo sustantivo. La democracia es entendida como
un sistema de gobierno que debe satisfacer una condicién fundamental: tratar
a los ciudadanos con igual consideracion y respeto. El principio de equal con-
cern and respect puede considerarse el criterio moral central que constituye la
base politico-moral de toda la construccién tedrica del sustantivismo dworki-
niano. Por otro lado, entender la diferencia entre una concepcién meramente
mayoritaria de la democracia y una concepcién «asociativa» 0 «comunitaria»
de la misma, es la clave para comprender la postura de DWORKIN frente a la
legitimidad de la judicial review. El control judicial, para el constituciona-
lismo sustantivista, es una institucién encargada de velar por la calidad de
los resultados del procedimiento democratico: las leyes deben respetar ciertos
contenidos sustantivos para que pueda predicarse su legitimidad y para que
una sociedad pueda ser considerada como una «comunidad de iguales». Como
se expondrd en su momento, el acercamiento de DWORKIN al problema de la
legitimidad politica es de tipo instrumental: debemos escoger aquel esquema
para la toma de decisiones que sea capaz de ofrecernos las mejores respuestas
desde el punto de vista sustantivo. En ese sentido, el foro judicial posee mejo-
res posibilidades de ofrecer respuestas correctas a nuestros desacuerdos sobre
los derechos fundamentales.

El capitulo segundo expone la critica al constitucionalismo sustantivista
dirigida por el modelo procedimentalista en la versién de J. WALDRON, uno de
los autores que con mayor empefio se ha mostrado renuente a la aceptacién
de la legitimidad democrética de la judicial review. WALDRON, fundamental-
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mente, rechaza la orientacion sustantivista de DWORKIN bajo el argumento
de la presencia de graves, profundos e irremediables desacuerdos sustantivos
que ponen en cuestion toda orientacién que se enfoque en el valor instrumen-
tal de un esquema de decision. En efecto, es la tesis de las «circunstancias
de la politica» la que representa el eje de la critica waldroniana al consti-
tucionalismo sustantivista: la existencia de desacuerdos, y la necesidad de
tomar decisiones vinculantes para todos los individuos, requiere atenernos
unicamente a criterios meramente procedimentales para la toma de decisio-
nes. Por tanto, no serd ya la cuestién acerca de qué decisién debe prevalecer
sino la cuestion acerca de quién y como deben decidirse las controversias
juridico-politicas. Ante la pregunta de qué procedimiento es apto para hacer
frente a las circunstancias de la politica, la respuesta de WALDRON es bastante
clara: los parlamentos, gracias al modo como estdn estructurados, constitu-
yen los mejores foros para solventar los inevitables desacuerdos sustantivos.
Son cuatro los rasgos fundamentales que, a juicio del modelo, poseen los
parlamentos modernos y que estdn conectados con el caracter autoritativo de
la legislacién: su tamafio o nimero; la diversidad de sus miembros; su some-
timiento a un procedimiento determinado; y su cardcter deliberativo. En ese
mismo capitulo se expondra que el peso del derecho de participacion politica
(calificado por WALDRON como el «derecho de los derechos»), se encuentra
en la base de la critica waldroniana al control judicial y a los mecanismos del
constitucionalismo. El derecho de participacién cuestiona la legitimidad de
la justicia constitucional ya que impide a los ciudadanos resolver por ellos
mismos los desacuerdos que los dividen. En definitiva, el procedimiento de-
mocrdtico es el tinico que toma en cuenta, en igualdad de consideraciones, las
opiniones de todos los involucrados. La critica de WALDRON al constitucio-
nalismo fuerte dworkiniano se funda rambién en una concepcién basada en
los derechos para la cual las personas poseen capacidad para autogobernarse
tanto en la esfera privada como publica, por lo que vendria a ser algo asi como
una rights-based critic al constitucionalismo sustantivista. Por otro lado, debe
tomarse en cuenta que, como ELY, WALDRON defiende una concepcién proce-
dimentalista de la democracia. Sin embargo, a diferencia de aquel, el procedi-
mentalismo waldroniano excluye todo tipo de limites al poder mayoritario y,
por tanto, queda descartado el control judicial de constitucionalidad, no solo
por lo que se refiere a los derechos sustantivos sino también respecto a los
derechos de tipo procedimental.

En el tercer capitulo examino el constitucionalismo deliberativo en la ver-
sién desarrollada por C. NiNo. Este autor ofrece una teoria muy bien articula-
da del constitucionalismo que incluye un proyecto para fundamentar los de-
rechos, una teoria de la democracia y de la constitucién y una posicion frente
a la legitimidad del control judicial de constitucionalidad. En esta seccién se
destaca que son tres las ideas clave para comprender a fondo la postura tedrica
de NINo frente a la democracia constitucional: la tesis de la conexidn justifica-
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tiva entre derecho y moral en virtud de la fuerza justificativa de los derechos;
la tesis sobre el vinculo entre la moral y politica que implica el paso de la
practica del discurso moral a su sucedaneo, el procedimiento democrético;
y la tesis de la relacion entre el derecho y la politica a la luz de un concepto
de constitucién como practica social que se rige por una racionalidad espe-
cifica. Una de las piezas centrales de la teoria constitucional de NINO, y que
permite entender su postura frente al control judicial de constitucionalidad,
es su concepcion deliberativa de la democracia: a juicio del jurista argentino,
la deliberacion e intercambio de puntos de vista entre todos los participantes
imprime en las leyes un cierto valor (epistémico). En virtud de ello, las nor-
mas de origen democratico ofrecen razones para creer en su correccién moral.
Asf las cosas, dicho valor correspondiente a los procesos democraticos que
se ajustan al ideal deliberativo excluye, en principio, el control judicial de las
leyes. No obstante, NINO considera justificada la intervencién de los tribunales
constitucionales en tres casos muy especificos y delimitados: para garantizar
el cumplimiento de las condiciones procedimentales de la democracia; para
la defensa de la autonomia personal y el rechazo del perfeccionismo moral
de estado; y para la preservacién de la prictica constitucional vigente. Un
modelo deliberativo alberga la aspiracion de ofrecer lo mejor de dos mundos.
Pretende edificar un modelo de legitimidad politica que supere las diferencias
que separan al procedimentalismo y al sustantivismo. Uno y otro difieren en el
fondo respecto a si el procedimiento tiene preeminencia sobre los resultados
correctos o bien, si estos poseen prioridad sobre el procedimiento (GUTMAN-
THOMPSON, 1996: 27). Integrar el valor intrinseco de un esquema de decision
y equilibrarlo con su valor instrumental es, en el fondo, el reto del modelo
deliberativo.

El capitulo cuarto pretende establecer la ruta hacia un modelo que lla-
maré «equilibrado» de filosofia constitucional, anclado esencialmente en el
constitucionalismo deliberativo. Inicia explorando la correspondencia entre
los modelos analizados y los esquemas de justicia procesal en la teoria de
J. RawLs. Mi preocupacién fundamental en este punto serd poder ofrecer una
respuesta, sobre bases mds generales, a la tensién entre la forma y la sustan-
cia o entre el valor intrinseco e instrumental de un esquema politico. Dis-
tinguiré un cuarto tipo de justicia procesal que permitiria equilibrar el valor
intrinseco e instrumental, por un lado y, por otro, internalizar, la presencia de
desacuerdos sustantivos en el constitucionalismo deliberativo. Sobre esa base
se ensaya un cauce para escapar de la paradoja de las precondiciones de la
democracia. Finalmente, se desarrolla la filosoffa judicial que, a mi modo de
ver, se desprende de las premisas del constitucionalismo deliberativo, tratando
de responder al problema recurrente de la objecidn contramayoritaria a la jus-
ticia constitucional y de la «ultima palabra», sobre las bases de un modelo de
constitucionalismo que se identifica, en cuanto a su institucionalizacién, con
un esquema de justicia constitucional de cardcter débil.
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Mientras mds tiempo tardaba en sacar adelante este trabajo para su pu-
blicacién mas deudas intelectuales y morales se iban apilando en mi camino.
Empezando por Manuel ATIENZA y Josep AGUILO, mis directores de tesis, a
quienes les debo mi mas profundo agradecimiento por acogerme con gran
generosidad y durante una larga estancia en el Departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante en donde, practicamente, nada me fal-
t6. Manolo, ademds de impulsarme pacientemente durante todos estos afios a
terminar con este proyecto editorial, ya me habia hecho el honor de redactar
un prélogo mucho antes de que el libro cobrara su forma final y de que me
enfrascara en la ardua tarea de replantear algunos puntos. Asimismo, debo
un reconocido agradecimiento a todos los integrantes del grupo alicantino de
Filosofia del Derecho: Juan Ruiz MANERO, Daniel GONZALEZ LAGIER, An-
geles RODENAS, Juan Antonio PEREZ LLEDO, Isabel LIFANTE, Macario ALE-
MANY y Victoria RocA, quienes me hicieron sentir en su ciudad como en mi
propia casa. Especialmente Victoria y Angeles muchas veces me permitieron
robarles tiempo para discutir tantos temas (especialmente sobre la teoria de
Carlos NINO) que aun sigo en proceso de comprender a cabalidad. A Roberto
GARGARELLA le debo mi mds sentida gratitud por dirigir mi atencién hacia
los problemas y los autores que debian tomarse en cuenta para este trabajo.
Tuve el privilegio de recibir comentarios valiosos del sinodo que evalué mi
tesis doctoral. La discusion que se gener$ entre estos importantes autores de
la Filosofia del Derecho hispana y sus comentarios hacia mi trabajo fueron
de gran utilidad, de modo que pude repensar muchas de las ideas que sostuve
en aquella investigacién. Asimismo, me beneficié significativamente de los
comentarios y recomendaciones que recibi por parte de los peer reviewers de
la serie Filosoffa y Derecho de Marcial Pons que dictaminaron favorablemen-
te estas paginas. No quisiera dejar de mencionar a Gustavo CAJICA, a quien
le debo mi incursién en la Filosofia del Derecho; a Rodolfo VAZQUEZ, por
impulsarme generosamente a continuar mi doctorado en Alicante y a Reyes
RODRIGUEZ por brindarme tantas oportunidades de crecimiento intelectual y
profesional. Asimismo, el trabajo de investigacién que desarrollé en Espafia
seria impensable sin la ayuda econémica que recibi por parte de la Fundacion
Bancaja y de la Fundacién Caja de Madrid. Mi agradecimiento especial se
dirige al Congreso de los Diputados de Espafia por honrarme con una beca
de investigacion que disfruté los dos dltimos afios de mi estancia. Finalmente,
durante largos afios le prometi a Ana que terminaria este libro. Su culmina-
cion (que coincidié con el nacimiento de nuestra pequefia Ana Paula) no es en
absoluto manifestacion de alguna virtud mia sino, més bien, un efecto de su
enorme paciencia y carifio.



CAPITULO 1
EL CONSTITUCIONALISMO SUSTANTIVISTA

1. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene por objeto adentrarse en un segmento de la extensa
obra desarrollada por R. DWORKIN! con el fin de presentar una reconstruccion
unitaria de las piezas que componen su modelo de democracia constitucional.
Antes de emprender esa tarea, es pertinente aclarar que la propuesta de este autor
acerca de la democracia, los derechos, la justificacién de la justicia constitucio-
nal, la interpretacién constitucional, etc., forma parte de una empresa intelectual
compleja, de alcances sumamente amplios y que fue erigida a lo largo de muchos
afios. Esa complejidad de la obra dworkiniana se debe, en parte, a sus aspiracio-
nes holistas en donde las esferas del derecho, la politica y 1a moral se encuentran
mutuamente relacionadas. Da prueba fiel de su aspiracion filoséfica unitaria el
libro Justice for Hedgehogs, publicado antes de su muerte en el afio 20132,

En las pdginas que siguen se exploran las lineas argumentivas desarrolla-
das por DWORKIN para defender su modelo sobre los derechos, la democracia

' El primer articulo de DWORKIN titulado «Liberty and Moralism» se publicé en el afio 1966
en The Yale Law Journal y fue recogido posteriormente como capitulo décimo de DWORKIN (1977).
A partir de ese momento, puede decirse que el autor continué con una extensa e incansable labor de
publicacién tanto en revistas especializadas como en la New York Review of Books, para la cual escribia
con cierta frecuencia.

% Laapuesta de Justice for Hedgehogs (R. DWORKIN, 2011) es articular una teoria juridico-politica
convincente y atractiva que ofrezca una justificaciéon de todos sus valores subyacentes. Defiende asi
una teoria unificada del valor —juridico, politico, moral y ético— en donde los conceptos relevantes
en cada uno de esos campos (tales como libertad, igualdad, responsabilidad, derechos, interpretacion,
democracia, etc.), no entran en conflicto unos con otros, sino que se apoyan mutuamente para integrar
un todo coherente y consistente.
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y el papel de los jueces constitucionales. El constitucionalismo sustantivista
de DWORKIN podria dibujarse a grandes rasgos del siguiente modo: los dere-
chos son los contenidos valorativos abstractos delineados en la Constitucion.
Su fin es imponer limites al poder mayoritario. Bajo esa premisa, la justicia
constitucional se presenta como el arreglo institucional apropiado para ase-
gurar esos contenidos, es decir, las condiciones sustantivas que deben regir
la toma de decisiones en toda sociedad democritica. Asi las cosas, afirmaria
DWORKIN, la intervencién de los jueces constitucionales mejorard la calidad
de las decisiones colectivas.

La propuesta en el fondo es que todo esquema para la toma de decisiones
(como aquel que incluya un sistema de derechos, un régimen democrético y
un mecanismo judicial para la proteccidon de derechos) serd legitimo en vir-
tud de su apego a los valores sustantivos y no simplemente en razén de su
forma. Por tanto, cuando se observan de ese modo los mecanismos del cons-
titucionalismo destinados al control de las decisiones democraticas, estos se
nos presentan como una suerte de controles de calidad de los resultados del
procedimiento democratico.

Las anteriores ideas, que resumen de modo muy breve la propuesta dwor-
kiniana de democracia constitucional, serdn analizadas atendiendo al siguien-
te orden:

1) En primer lugar, se expone de manera general el problema de la re-
lacién no siempre pacifica entre los valores del constitucionalismo y las exi-
gencias de la democracia, tal y como se observa desde el contexto de la obra
de DWORKIN.

2) A continuacién, se analiza el principio de igual consideracion y res-
peto (equal concern and respect) ya que es importantisimo en el modelo sus-
tantivista, pues los derechos fundamentales considerados en su conjunto re-
presentan exigencias mas concretas de este ideal.

3) Una vez examinado lo que es para el modelo sustantivista el funda-
mento moral de todas las exigencias a cargo del Estado, debe analizarse la
concepcion de los derechos como «triunfos» y su funcién como mecanismos
para limitar el poder politico.

4) Posteriormente se estudia la concepcién de la democracia ofrecida
por este modelo. Se trata de una propuesta sustantiva que se opone a una
concepcién formal o procedimental del poder mayoritario. Segin DWORKIN
este modo de entender la democracia es mds consistente con una propuesta
constitucional preocupada por la calidad de las decisiones estatales a la luz de
los derechos fundamentales.

5) A continuacidn, se explora el papel que otorga el constitucionalismo
sustantivista a la justicia constitucional. Se inicia con el andlisis del debate
ELY-DWORKIN que pone sobre la mesa dos versiones distintas de pensar la
justicia constitucional. Posteriormente se enfrenta la problemaética relativa a
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su legitimidad democratica. Se observard que para DWORKIN los tribunales
constitucionales son mds aptos para proteger derechos fundamentales.

6) En el ultimo apartado se expone la concepcidn de la interpretacion
constitucional desarrollada por este modelo y la forma como los jueces cons-
titucionales deben echar mano de argumentos morales para la solucién de los
casos constitucionales.

2. CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA

Desde la aparicién de Taking Rights Seriously a mediados de los afios
setenta DWORKIN se mantuvo como uno de los representantes paradigmaticos
de una corriente tedrica que hoy se identifica como «constitucionalismo»: una
concepcién del derecho propia de los Estados constitucionales?. El constitu-
cionalismo se suele caracterizar por una serie de rasgos centrales entre los que
se destacan los siguientes: a) la Constitucién adquiere una especial relevan-
cia debido al caracter predominantemente normativo o vinculante de todas
las disposiciones juridicas que contiene*, de tal suerte que puede aplicarse
directamente por los érganos de aplicacion del derecho; b) el texto constitu-
cional incluye un conjunto de disposiciones que poseen un especifico conte-
nido material en virtud de los derechos que consagra («sustancializacién» de
la Constitucién); c) como consecuencia, la validez normativa se entiende en
términos sustantivos y no meramente formales; d) los principios desempefian
un papel fundamental para comprender la estructura del derecho, estos operan
en el razonamiento judicial de manera diversa a las reglas por lo que, en caso
de conflicto, es necesario efectuar una «ponderacién» o balance de razones
para determinar cudl debe prevalecer en un caso concreto; e) la interpreta-
cién de la Constitucién posee un cardcter diverso a la de cualquier otro texto
normativo («especificidad» de la interpretacién constitucional); f) existencia
de una cierta conexion entre el derecho y la moral, y g) la integracion entre
las distintas esferas de la racionalidad prictica (derecho, moral y politica).

3 DWORKIN (1995: 2) sefialé en discusion con J. HABERMAS que el «constitucionalismo» debe
entenderse como «un sistema que establece derechos individuales que no pueden ser invalidados por la
legislatura dominante». Junto con DWORKIN, se suelen agrupar a autores como N. MCCORMICK, J. RAZ,
R. ALEXY, C. S. NINO y L. FERRAJOLI, véase ATIENZA (2001: 309). Ademds de la etiqueta «paradigma
constitucionalista» también se han usado en la literatura juridica otras expresiones no necesariamente
equivalentes (y hasta equivocas) para agrupar indiscriminadamente a estos autores como «neoconstitu-
cionalistas», «constitucionalismo contemporaneo» o simplemente «constitucionalismo», véanse PRIETO
(1997 y 2003a), PozzoLo (1998), Comanbpucct (2002b), AGUILO (2004), BARBERIS (2006). ATIENZA
(2016) ha sefialado que la confusién generada por el término «neoconstitucionalismo» se debe a «una
serie de ambigiiedades que arrastra el término mds o menos obvias», razén por la cual valdria la pena
desterrar esta etiqueta para referirse a autores que, bajo un examen cuidadoso, poseen en el fondo gran-
des (e insalvables) diferencias.

4 Se abandona la categoria de «normas programaticas» con las que se identificaban ciertos enun-
ciados de la Constitucién por contener meros programas politicos, recomendaciones o aspiraciones sin
valor vinculante, véase GUASTINI (2006: 239 y ss.).





