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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

Rodolfo VAzZQUEZ*

Desde mediados de los noventa algunos autores dan constancia de lo que
han denominado una “expansioén global” del poder de los jueces.! En
Meéxico, en particular, existen condiciones objetivas que explican tal ex-
pansion. Una de ellas es el proceso de democratizacion y las sucesivas
reformas de 1988 y 1994 al sistema judicial, que crearon una atmoésfera
adecuada para problematizar el tema de la independencia judicial: 1988
resulta un afio bisagra en México por la sospecha de fraude electoral y, al
mismo tiempo, la generacion de condiciones de competencia politica; y,
por la otra, porque las reformas al Poder Judicial de 1987, implementa-
das en 1988, ubican a este ultimo en una relacion diferente con el poder
politico, es decir, convierten a la Corte en un tribunal constitucional.?
Unida a esta condicion, comienza a percibirse un papel activo de los tri-
bunales en la medida en que se increment6 el nivel de contenciosidad a
partir de las reformas al articulo 105 constitucional, que contempla tanto
las acciones de inconstitucionalidad como las controversias constitucio-
nales. Otra condicidn objetiva es el redimensionamiento del Poder Judi-
cial a partir de un cuestionamiento a fondo del principio de division de
poderes: de un partido hegemoénico a un gobierno dividido en las cama-
ras, que favorece un mayor equilibrio entre los poderes. Finalmente,
compartida por muchos paises de América Latina, una creciente descon-
fianza de la ciudadania en los partidos politicos que ha reorientado la mi-

* Departamento Académico de Derecho, Instituto Tecnologico Auténomo de Méxi-
co (ITAM).

I Tate, Neal y Vallinder, Torjorn (eds.), The Global Expansion of Judicial Power,
Nueva York University Press, 1995.

2 Ansolabehere, Karina, La politica desde la justicia. Cortes supremas, gobierno y
democracia en Argentina y México, México, FLACSO-Fontamara, 2007, p. 124, nota 46.
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rada hacia el Poder Judicial como un factor de equilibrio para la goberna-
bilidad democratica.’

El caso en torno a la llamada “ley televisa” puede ejemplificar algunas
de las condiciones sefaladas. La Corte establecié que eran inconstitucio-
nales algunos articulos de la Ley Federal de Radio y Television que per-
mitian: la expansion automatica, sin tramite alguno, de los concesiona-
rios hacia las telecomunicaciones y ademas sin pago de contraprestacion;
el refrendo automatico de concesiones de radio y television; la subasta (y
no el concurso) como mecanismo para la asignacion de las concesiones;
y el plazo fijo de veinte afios para las mismas.* Lo interesante del caso
es que el proyecto de reforma de Ley fue aprobado por unanimidad en
la Camara de Diputados; pas6 a la Camara de Senadores y en ésta logra la
mayoria con la inconformidad de un grupo minoritario de senadores.
Esta situacion provocod una gran polémica en la opinidon publica y co-
menzé a destaparse el lobby intenso de las dos cadenas televisivas mas
importantes del pais con diputados y senadores. Se evidencié a un Con-
greso supeditado a los poderes facticos en pleno periodo electoral.

De acuerdo con el articulo 105, la accion de inconstitucionalidad en
contra de leyes federales puede ejercerse, entre otros, por el 33% de los in-
tegrantes del Senado. Se alcanzo ese porcentaje y se procedio a la accion.
Contra todo lo esperado, el ministro ponente hizo ptblico su proyecto, y
en el Pleno de la Corte se decide transparentar todo el proceso: los minis-
tros reciben a las partes interesadas, escuchan a expertos en la materia y
debaten frente a las camaras del canal judicial votando punto por punto en
varias sesiones plenarias. Este procedimiento inusual de la Corte generd
una avalancha de articulos periodisticos y comentarios televisivos y radio-
fonicos justificadamente elogiosos. Uno de los artifices de la transicion de-
mocratica en México expresd, después de la decision de la Corte: “Nuestra
germinal democracia cre6 las condiciones y requiere de una Corte consti-
tucional. La SCJN ha empezado a transitar por esa ruta”.’ Lo que quedd en
claro después de todo este proceso fue la actitud oportunista de todos los
partidos politicos en el Congreso y, al mismo tiempo, la necesidad de sal-
var ese déficit democratico depositando la confianza en los ministros de la
Corte.

3 Carbonell, Miguel et al. (comps.), Jueces y derecho. Problemas contempordneos,
México, Porria-UNAM, 2004, pp. X y XI.

4 Woldenberg, José, “La corte en democracia”, Reforma, 14 de junio de 2007.

5 Idem.
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La Corte asumio, como decia, el papel de equilibrador para una gober-
nabilidad democratica. Sin embargo, esta repentina legitimacion de la
Corte cred cierta amnesia en la opinion publica con respecto a fallos no
muy lejanos al momento de la decision sobre el caso de los medios en los
que aquélla habia mostrado mas bien un rostro conservador y pragma-
tico. La Corte se habia pronunciado sobre la supeditacion del derecho a
la libertad de expresion a criterios holistas en términos de nacionalismo
y seguridad nacional;® en un cambio de criterio, resolvio a favor de la
constitucionalidad de la pena vitalicia permitiendo asi la extradicion a
Estados Unidos de un grupo de narcotraficantes;” en una contradiccion
de tesis resolvié a favor de ciertos procedimientos en materia de violen-
cia intrafamiliar en perjuicio de las mujeres afectadas;® y, s6lo unos dias
después del fallo sobre los medios, con una interpretacion literal y lega-
lista de un precepto constitucional, negd a un 6rgano autonomo del Esta-
do la posibilidad de interponer controversias constitucionales cuando se
invade precisamente su autonomia.” En todos los casos, es justo decirlo,
la decision ha sido dividida y debe destacarse en varios de ellos el voto
argumentado en minoria o particular de algunos ministros.

Pues bien, en este marco emergente del Poder Judicial en contextos de-
mocraticos, 0 mejor, en paises en transicion democratica o en proceso de
consolidacion, en el que las cortes presentan el lado oscuro y luminoso
de las decisiones, aciertos e inconsistencias y en la que atin no sabe como
reaccionar frente al debate abierto y publico, que en ocasiones ella misma
provoca, y reforzada la facultad de estos drganos judiciales para controlar
la constitucionalidad de las normas juridicas —leyes o decretos, por ejem-
plo— que dictan los 6rganos democraticos, legislativo o ejecutivo, la pre-
gunta parece pertinente: ;debe asumir la Corte este papel tan relevante?

El debate, como sabemos, se ha planteado entre dos extremos: o la au-
torrestriccion judicial a partir de la “dificultad contra-mayoritaria” —los
jueces carecen de legitimidad democratica y son los menos autorizados
para controlar la legalidad y constitucionalidad de las normas—; o bien,
el activismo judicial y el decisionismo sin contrapesos democraticos que,

6 Vazquez Camacho, Santiago (comp.), Libertad de expresion. Andlisis de casos ju-
diciales, México, Porraa, 2007.

7 Salazar Ugarte, Pedro, “Prision vitalicia”, Nexos, nam. 354, junio de 2007.

8 Zaldivar, Arturo, “Violencia intrafamiliar e indefension”, Nexos, nam. 354, junio
de 2007.

9 Zuckermann, Leo, “Poco a poco, los partidos estan matando al IFE”, Excélsior, 14
de junio de 2007.
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pese a los riesgos, posibilitaria, entre otras cosas, la garantia de los dere-
chos fundamentales —y de manera relevante el de las minorias— consa-
grados en la Constitucion. Planteado de esta manera, se tiene la impre-
sion que el debate enfrenta las posiciones en estado puro contraponiendo
los antimodelos: o el tipo ideal de parlamento vs. una “visiéon apocalipti-
ca de la jurisdiccion” o el parlamento convertido “en verdaderas agencias
de gestion de intereses corporativos” vs. el ideal de juez imparcial e inco-
rrupto.!? Esta apreciacion dista mucho de la realidad y merece un analisis
mas detenido. Mi propdsito en este ensayo es analizar la relacion entre
justicia constitucional y democracia y, asumiendo con seriedad la dificul-
tad contramayoritaria, argumentar a favor de la justicia constitucional co-
mo una condicidn necesaria, aunque no suficiente, para la existencia de
un Estado democratico de derecho. Este tlltimo entendido bajo una con-
cepcion sustantivista “débil” de la democracia.

En Hispanoamérica, el debate ha adquirido carta de ciudadania desde
mediados de los noventa a partir de las obras pioneras de Carlos Nino,!!
Roberto Gargarella'? y Victor Ferreres.!* A éstos se han incorporado ya un
sinnumero de voces eminentes, algunas de ellas recogidas en el nimero
inaugural de Discusiones.'* En México, el debate comienza a desarrollarse
a partir de algunos textos de Miguel Carbonell’ y de Pedro Salazar,'® y ha
sido recogido y promovido, con la participacion de varios académicos, en
la revista Nexos.!”

10 Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo”, en Betegdn, Jerénimo et al. (coords.), Constitucion y derechos fun-
damentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Sociales, 2004, num. 92, p. 100.

11 Nino, Carlos, La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997.

12 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayo-
ritario del Poder Judicial, Barcelona, Ariel, 1996.

13 Ferreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997.

14 Participan en este nimero José Juan Moreso, Roberto Gargarella y Juan Carlos
Bayon, Bahia Blanca, Argentina, noviembre de 2000.

15 Carbonell, Miguel, La Constitucién en serio, México, Porria-UNAM, 2001; id.,
(comp.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003; Los derechos fundamentales en
Meéxico, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

16 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teérica,
México, Fondo de Cultura Economica-UNAM, 2006.

17" Nexos, nams. 329, mayo de 2005; 332, agosto de 2005; 342, junio de 2006; 344,
agosto de 2006, y 354, junio de 2007.
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Como sabemos, el constitucionalista estadounidense Alexander Bickel
advirtid sobre la dificultad contramayoritaria con los siguientes términos:

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad es una
fuerza contramayoritaria en nuestro sistema... cuando la Suprema Corte
declara inconstitucional una sancion legislativa o una accion de un Ejecu-
tivo electo, ella tuerce la voluntad de los respresentantes del pueblo real de
aqui y ahora... El control judicial pertenece del todo a una pecera diferente
de la democracia, y ésa es la razon de que se pueda hacer la acusacion de
que el control judicial es antidemocratico.'®

En palabras del filosofo del derecho Genaro Carri6:

Como es posible que una ley sancionada tras amplio debate por los repre-
sentantes del pueblo democraticamente elegidos, quede sometida o supedi-
tada, en cuanto a su validez constitucional, al criterio de los integrantes de
un grupo aislado, no elegidos por procedimientos suficientemente demo-
craticos, no controlados en su actuacion por los representantes del pueblo
y, en la practica institucional efectiva, no responsables ante ellos."’

Si aceptamos con seriedad esta dificultad, la pregunta a responder seria
la siguiente: ;qué razones justificarian un papel activo de los jueces en el
contexto de un Estado democratico de derecho? Digo aceptando con serie-
dad esta dificultad, porque existen teorias que la niegan o simplemente mi-
nimizan su importancia. Tal es el caso de Ronald Dworkin cuando justifi-
ca la necesidad de la justicia constitucional porque estos jueces son los
encargados de velar por las precondiciones de la democracia. Lo que esto
supone es que el juez debe acertar en sus decisiones para compensar el
costo democratico que supone anular una ley votada por el Congreso. Es
claro que Dworkin acepta que los jueces se equivocan, pero se equivocan
menos que los congresistas. La pregunta entonces es por qué los jueces se
equivocan menos que los congresistas o por qué aciertan mas veces.”’ La
respuesta a estas preguntas no quedan muy claras en la propuesta dworki-

18 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court and the Bar
of Politics, New Haven, Yale University Press, 1962, pp. 16 y ss.

19 Carri6, Genaro, “Una defensa condicionada de la judicial review”, en Nino, Carlos
et al., Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Madrid, Centro
de Estudios Constiucionales, 1991, p. 148.

20 Dworkin, Ronald, “Introduction: The Moral Reading and the Mayoritarian Premi-
se”, Freedom’s Law, Harvard University Press, 1996.
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niana, menos aun, cuando el propio Dworkin, como hace notar Bayoén,
sostiene que la decision constituyente acerca de si han de constitucionali-
zarse derechos como “triunfos frente a la mayoria” debe adoptarse me-
diante un referéndum, es decir, bajo un criterio mayoritario.?!

Otro caso es el de Ernesto Garzon Valdés cuando argumenta que en
regimenes democraticos se requiere que el juez “cultive una firme adhe-
sion interna a las normas basicas del sistema y, por otra, que mantenga
una manifiesta imparcialidad con respecto a los conflictos de intereses
que tiene que resolver”.?? El juez adopta frente a las normas basicas del
sistema, en términos de H. Hart, un “punto de vista interno”, que a dife-
rencia del “punto de vista externo”, no se apoya en razones prudenciales
de costo-beneficio o de negociacidn-compromiso. Este ultimo es el am-
bito reservado a lo politico.

La pregunta, entonces, es como garantizar la independencia judicial si
los jueces son designados, finalmente, por el poder politico. Garzén men-
ciona, por ejemplo, la eleccion de los jueces por un periodo determinado
sin posibilidad de reeleccion, y no por vida; o bien la designacion de los
jueces con la aprobacion de los dos tercios del Parlamento, y podriamos
afladir otras disposiciones. Pero el esfuerzo de Garzon se concentra en la
nocion de confianza: “Con respecto a los tribunales supremos, afirma
Garzon, en vez de hablar de responsabilidad democratica conviene utili-
zar el concepto de confiabilidad judicial”. Esta supone el aseguramiento
de ciertos limites infranqueables en lo que Garzén ha dado en llamar el
“coto vedado”, y, asi, la competencia de control de calidad de los tribu-
nales supremos: “se reduce a aquellas disposiciones que afectan a los
principios y derechos de lo que suelo llamar el «coto vedado» a la discu-
sion y negociacion legislativa y/o gubernamental”. Para el coto vedado
vale la prohibicion de reforma. Garzon ejemplifica con el articulo 79.3
de la Ley Fundamental alemana.?

La propuesta de Garzon se enfrenta a la “paradoja de las pre-condicio-
nes”, sobre la que volveré mas adelante, y al hecho de que, como bien lo

21 Bayon, Juan Carlos, op. cit., nota 10, p. 88. Bayon cita a Dworkin en “Constitutio-
nalism and Democracy”, European Journal of Philosophy 3, 1995, p. 10.

22 Garzbén Valdés, Ernesto, “El papel del Poder Judicial en la transicién democrati-
ca”’, en Malem, Jorge et al., La funcion judicial. Etica v democracia, Barcelona, Gedisa,
2003, p. 129.

23 Garzon Valdés, Ernesto “El consenso democratico: fundamento y limites del po-
der de las minorias”, Isonomia, México, num. 12, 2000, p. 24.
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sefiala Bayon: “no hay ninguna razon solida para dar por sentado que los
ciudadanos en general y los legisladores en particular actuen sistemadtica-
mente movidos por consideraciones de interés propio, y nunca por razo-
nes de principio que sean expresion de diferentes concepciones de lo jus-
t0”;?* tal como lo han puesto de manifiesto, entre otros, Jeremy Waldrom
y Cass Sunstein. El punto de vista interno no es privativo, entonces, de la
actividad judicial.

Finalmente, para Luigi Ferrajoli, los derechos humanos constituyen
una “esfera de lo indecidible”: “Los derechos fundamentales, precisa-
mente porque estan igualmente garantizados para todos y sustraidos a la
disponibilidad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indeci-
dible que y de lo indecidible que no; y actian como factores no so6lo de
legitimacion, sino también y, sobre todo, como factores de deslegitima-
cion de las decisiones y de las no-decisiones”.?

La Constitucion atrinchera y garantiza tales derechos y no se sujeta al
consenso de la mayoria:

Una Constitucion no sirve para representar la voluntad comiin de un pueblo,
sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popu-
lar... El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con
las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el consenso
de la mayoria, sino en un valor mucho mas importante y previo: la igual-
dad de todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales.*®

A partir de este argumento Ferrajoli justifica la justicia constitucional
como garante de los derechos fundamentales constitucionalmente esta-
blecidos. De nueva cuenta, nos enfrentamos aqui a la “paradoja de las
precondiciones” y a la “amenaza de las mayorias”. Si esta Ultima se
constituye en una amenaza es porque Ferrajoli presupone que los dere-
chos son por definicion derechos de las minorias o de los mas débiles,
frente o contra las mayorias. Si bien este argumento tiene su peso, es cla-
ro que no tiene por qué ser necesariamente malo que la mayoria sea hos-

24 Bayon, Juan Carlos, op. cit., nota 10, p. 100.

25 Faerrajoli, Luigi Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999,
p. 24.

26 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, Miguel et
al., Estado de derecho. Fundamentos y legitimacion en América Latina, México, Siglo
XXI, p. 203.
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til a las pretensiones de una minoria, especialmente cuando ésta se mani-
fiesta como injusta y socialmente dominante.?’

A la pregunta que se formula Moreso: ;esta justificada la idea de pri-
macia de la Constitucion, esto es, la idea de atrincherar determinadas
cuestiones para impedir que puedan ser modificadas por la regla de la
mayoria??® La respuesta, estoy de acuerdo con él, debe ser afirmativa y
en esta direccion se encaminan los autores que hemos citado. Este atrin-
cheramiento no tiene que ver solamente con los derechos civiles y politi-
cos, sino también con los llamados genéricamente derechos sociales.

Sin embargo, de la respuesta afirmativa a la pregunta anterior: ;se si-
gue que esta justificado establecer un mecanismo de control jurisdiccio-
nal de la constitucionalidad de las leyes?® asumiendo la dificultad contra-
mayoritaria? Para contestar esta pregunta hay que comenzar por aceptar
con Gargarella y Bayon, y contra los autores analizados mas arriba, que
la objecion democratica al constitucionalismo debe tomarse en serio:
adoptar el control jurisdiccional de la constitucionalidad de leyes ordina-
rias supone un costo democratico por el valor intrinseco de la misma de-
mocracia constitucional, es decir, por “el derecho de todos los miembros
del cuerpo politico a participar en pie de igualdad en la toma de decisio-
nes publicas”.3? Por lo tanto, si aceptamos este costo: ¢es necesario soste-
ner la justicia constitucional como relevante para la construcciéon de un
Estado democratico de derecho? Pienso que la respuesta, de nueva cuen-
ta, debe ser afirmativa, pero para explicar el alcance de la misma me gus-
taria traer a la discusion las propuestas de John Ely, de Carlos Nino y de
Robert Alexy.

Un buen intento en favor de una participacion activa de los jueces es
el de que se constituyan, como propone Ely, en controladores del mismo
procedimiento democratico. Una concepcion deliberativa de la democra-
cia maximizara su capacidad epistémica si se cumplen algunas condicio-
nes, como las relativas a la amplitud de participacion de los afectados por
las decisiones o medidas que se discuten; la libertad para expresarse en el
debate y en la discusion; la igualdad de condiciones con que se participa;
la exigencia de justificacién de las propuestas, etcétera. Las reglas del

27 Bayon, Juan Carlos, op. cit., nota 10, pp. 103 y 104.

28 Moreso, José Juan, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, Discusiones, p. 101.
29 Idem.

30 bidem, p. 76.
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proceso democratico deben estar orientadas a garantizar la mejor disposi-
cion de estas condiciones.

Ahora bien, son precisamente los jueces quienes estan obligados a de-
terminar en cada caso si se han dado las condiciones que fundamentan el
valor epistémico del proceso democratico, de modo que la ley en cues-
tién goce de una presuncion de validez que a efectos de justificar una de-
cision permita al juez poner entre paréntesis su propia reflexion indivi-
dual. Los jueces, como afirma John Ely, se convertirian, entonces, en una
especie de referee del proceso democratico. Cumplirian con una funciéon
de “limpieza de canales” que hiciera posible el cambio politico y facilita-
se, entre otras cosas, la representacion de las minorias.3!

Si alguien preguntara por qué para corregir y ampliar el proceso de-
mocratico son mejores los jueces que los drganos democraticos, la res-
puesta seria que si el proceso estd viciado, estos ultimos se hallan impo-
sibilitados para arbitrar acerca de su correcciéon puesto que, como resulta
obvio, carecerian de valor epistémico. Que los jueces pueden equivocar-
se, no hay duda alguna, pero el efecto de un control judicial de indole
procedimental consiste en promover las condiciones que otorgan valor
epistémico al mismo proceso democratico. Su funcion seria la de preser-
var y promover el proceso mismo de participacion democratica y para
este propdsito el juez debe asegurar un minimo, no un maximo, de dere-
chos y libertades individuales; precisamente aquellos derechos que hagan
posible el proceso democratico: los civiles y politicos. En esta direccion
se encaminan, por ejemplo, las propuestas de Bobbio, Bovero, Pintore y
Salazar, liberales todos ellos, defensores de lo que conciben como una
concepcion “procedimental” de la democracia contrapuesta a una con-
cepcion “sustantiva” como la sostenida, por ejemplo, por Garzén Valdés,
Ferrajoli, Courtis y Carbonell.

Bien vistas las cosas: “la diferencia entre las dos opciones no es sino la
mayor o menor extension del conjunto de derechos que se supone que de-
ben ser concebidos como precondiciones de la democracia”.?? Es decir, el
debate no opera en términos de la oposicion entre democracia procedimen-
tal y democracia sustantiva, sino entre dos versiones de la democracia
sustancial: una “fuerte” que extiende la consideracion de los derechos

31 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Har-
vard University Press, 1980. Véase Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitu-
cional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 694 y 695.

32 Bayon, Juan Carlos, op. cit., nota 10, p. 81
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hasta incluir los derechos sociales, y otra “débil”, que considera tnica-
mente los derechos civiles y politicos. Hecha esta aclaracion, para Ba-
yon, entonces, el problema de unos y otros es enfrentarse a la paradoja
de las pre-condiciones de la democracia: en el extremo “el procedimiento
democratico alcanzaria su valor pleno cuando apenas quedaran cuestio-
nes sustanciales que decidir por mayoria”.??

Lo que no alcanzo a percibir en la critica de Bayon es por qué la para-
doja de las pre-condiciones debe proceder con respecto a la version sus-
tantiva “débil” de la democracia, como si parece que debe hacerlo con
respecto a la version sustantiva “fuerte”. La version sustantiva “débil”
comprometeria con la justicia constitucional en tanto necesaria para pre-
servar esos prerrequisitos minimos —los derechos civiles y politicos—,
pero dejaria un amplio margen para cuestiones sustanciales —precisa-
mente las que se relacionan con los derechos positivos al bienestar eco-
némico y social— a decidir por mayoria o mediante el concurso de los
legisladores con la justicia constitucional. Y la razén me parece obvia:
los problemas de justicia distributiva que tienen que ver directamente
con el bienestar de la poblacion, especialmente de los mas necesitados,
no pueden reservarse exclusivamente a los “tiernos favores del Poder Ju-
dicial”.3* Mas atn, como afirma Ackerman: “Incluso si una corte consti-
tucional estuviera dispuesta a tomar en serio tales garantias textuales, los
jueces carecerian de la capacidad terapéutica para ordenar las grandes
apropiaciones presupuestales necesarias para transformar los “derechos
positivos” en realidades sociales; pero, sobre todo, porque:

;. s . . . . . . 36
Una rigida proteccion jurisdiccional de ese tipo de derechos sociales™ abo-
caria al Poder Judicial a decidir explicita o implicitamente sobre la confor-
macion y desarrollo del proceso de produccion o distribucion de recursos, y

33 Ibidem, p. 80.

34 Véase Ackerman, Bruce, La nueva division de poderes, México, Fondo de Cultura
Economica, 2007, pp. 119 y ss.

35 Ibidem, p. 121.

36 El autor se refiere en este parrafo —y la distincion me parece pertinente— a los
derechos sociales como derechos prestacionales, distintos a los derechos sociales como
libertades. Con respecto a estos ultimos, como el derecho a afiliarse libremente a los sin-
dicatos o el derecho de huelga, su reconocimiento en el texto constitucional, al igual que
con los derechos civiles y politicos, va acompaiado por la atribucion a los titulares, cuyo
derecho ha sido violado, de un procedimiento juridico especial (un recurso de amparo,
por ejemplo) ante una jurisdiccion también especial.
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ello —dejando a un lado las cuestiones de eficiencia que plantearia esta mas
que discutible “elaboracion judicial del presupuesto”— entraria directa o in-
directamente en contradiccion con el principio democratico. Seria la super-
posicidn de ciertos derechos sociales al procedimiento democratico, el esta-
blecimiento de ciertos limites de politica econémica a la capacidad de
sufragio como instrumento de disefio y puesta en practica de un programa
econdmico apoyado en la mayoria de los ciudadanos.”’

Las advertencias de Ackerman y de Laporta son correctas, pero no de-
ben llevarnos a la conclusion de que mas valdria no contemplar los dere-
chos sociales en la carta constitucional. Lo que importa destacar es que la
garantia de estos derechos debe ser una tarea compartida por el Poder Ju-
dicial y por el 6rgano de representacion popular. Para estos derechos el
control abstracto de inconstitucionalidad de la ley emanada no debe con-
cluir ipso facto en la declaratoria por parte del 6rgano constitucional de la
invalidez e inaplicabilidad de la misma. Esquemas como los adoptados por
Canada en términos de un reenvio o el de Nueva Zelanda,*® asi como un
disefio institucional que contemple la creacion de algin érgano auténomo
no judicial que se ocupe de la proteccion efectiva de los derechos sociales
parecen ser alternativas mas compatibles con las demandas democraticas.

Ahora bien, la posicion de Ely —quiza a su pesar— todavia da otro
paso hacia una versién mas sustantiva que “procedimental” de la demo-
cracia. Ademas de los derechos de participacion en el proceso politico se
debe asegurar otro tipo de derecho: el derecho a no ser discriminado. Ely
piensa que la democracia se basa en el principio de igual consideracion y
respeto de las personas. La regla democratica es expresion del principio
igualitario, que est4 en la base de la democracia, y del cual es posible de-
rivar el derecho a no ser discriminado, ¢ incluso, los mismos derechos de
autonomia individual: hay una unidad de fondo entre liberalismo y de-
mocracia. De esta manera, el procedimiento democratico no se valora
meramente por su mayor o menor valor instrumental, sino en si mismo.
El principio de no discriminacion, el derecho a no ser discriminado, se
constituye entonces en una precondicion de la democracia.

37 Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al
problema”, en Betegon, Jeronimo et al., Constitucion y derechos fundamentales, p. 317.

38 En Nueva Zelanda, desde 2001, el Human Rights Review Tribunal puede emitir
“declaraciones de incompatibilidad” de una ley con el Bill of Rights, sin invalidarla ni
inaplicarla.
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De acuerdo con Carlos Nino, el argumento de la custodia de la auto-
nomia de los individuos?® se sustenta sobre el valor epistémico de la de-
mocracia, dado principalmente por la inherente tendencia hacia la impar-
cialidad que tiene un procedimiento de discusién amplio y con idénticas
posibilidades de participacion. Segin Nino, si aceptamos que existen dos
tipos de principios morales posibles: los intersubjetivos (publicos), que
valoran una conducta por sus efectos en los intereses de otros individuos;
y los autorreferentes (privados), que valoran una accion por los efectos
en la propia vida de acuerdo con ideales de excelencia humana, entonces,
el principio de imparcialidad y, por lo tanto, el valor epistémico de la de-
mocracia, no se aplica con respecto a las acciones autorreferentes o pri-
vadas, dado que la validez de un ideal de excelencia humana no depende
de que sea aceptable por todos en condiciones de imparcialidad. Siendo
asi, los jueces no tienen razones para observar una norma juridica de ori-
gen democratico que esté fundada en ideales personales, debiendo revi-
sar y si es el caso descalificar las leyes y otras normas democraticas de
indole perfeccionista que pretendan imponer ideales de virtud personal.
Las cuestiones de moral privada pertenecen al ambito del “coto vedado”,
que los jueces deben garantizar.

Por ultimo, con respecto a Alexy, piensa este autor que para conciliar
el control de constitucionalidad con la representacion democratica se de-
be analizar el concepto de “representacion argumentativa” en el marco de
un constitucionalismo discursivo. Este empieza con los derechos funda-
mentales y continta con la ponderacion, el discurso y el control de cons-
titucionalidad.*

Alexy parte de un modelo de democracia no exclusivamente decisio-
nista, sino también argumentativa, es decir, de una democracia delibera-
tiva: “la relacion entre el pueblo y el parlamento no debe estar unicamen-
te determinada por las decisiones expresadas a través de las elecciones y
los votos sino, también, mediante argumentos”. A diferencia de la repre-
sentacion parlamentaria, que es al mismo tiempo decisionista y discursi-
va, la representacion del pueblo en el tribunal constitucional es puramen-
te argumentativa. Pero ;cuales serian las condiciones de una verdadera

39 Nino, Carlos S., “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, en
varios autores, Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 97 y ss.

40 Alexy, Robert “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, Cd-
tedra Ernesto Garzon Valdés 2004, México, Fontamara, 2005, pp. 89 y ss.
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representacion argumentativa para no caer en idealizaciones y no decla-
rar cualquier argumento como un argumento de representacion del pue-
blo? Para Alexy, existen dos condiciones fundamentales:

(1) la existencia de argumentos correctos y razonables y (2) la existencia
de personas racionales que estén dispuestas y sean capaces de aceptar ar-
gumentos correctos y razonables, por la mera razén de que son correctos y
razonables... Si existen los argumentos correctos y razonables, asi como,
también, personas racionales, la razén y la correccion estaran mejor insti-
tucionalizadas mediante el control de constitucionalidad que sin dicho
control.*!

Una ciudadania activa, que incluye a los responsables de los medios
de comunicacién y, por supuesto, a la comunidad académica y universi-
taria, resulta idonea para la aceptacion racional y razonable de la argu-
mentacion judicial. Solo asi se garantizaria la legitimidad de la actuacion
judicial. Las herramientas a disposicion de los jueces para lograr tal legi-
timidad serian: “la transparencia y publicidad de su actuacion, la calidad
argumentativa de sus decisiones, la independencia de criterio, el desarro-
llo de una jurisprudencia sobre derechos fundamentales, y la sensatez de
su posicionamiento frente a cuestiones que susciten el debate de la opi-
nién pablica”.*?

Es en este reconocimiento de la actividad de los jueces constitu-
cionales, en tanto especialistas en el analisis de los derechos fundamenta-
les sin distraccion alguna con otras funciones, y en tanto obligados a moti-
var y fundamentar con calidad sus decisiones, que descansa el criterio de
correccion que permite determinar por qué se deba presumir que ellos acier-
tan mas que los congresistas.

En sintesis, y para concluir, a la pregunta: ;cual es el grado de defe-
rencia hacia el legislador por parte del 6rgano encargado del control?
Respondemos: si partimos de la defensa de una democracia sustantiva
“débil” y entendemos que el puro y simple mayoritarismo, que niega to-
da precondicion de la democracia, resulta totalmente implausible;* si
distinguimos entre el ambito de lo privado y lo publico y situamos en un

41 [bidem, pp. 102y 103.

42 Courtis, Christian “La legitimidad del Poder Judicial ante la ciudadania”, Nexos,
nim. 329, mayo de 2005, p. 37.

43 Véase, ibidem, pp. 80y 81.
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coto vedado los derechos derivados de la autonomia personal; si entende-
mos que los derechos de participacion politica suponen una precondicion
fundamental que es el derecho a no ser discriminado; y entendemos que
tales derechos debemos atrincherarlos constitucionalmente para hacer
posible el proceso democratico, entonces la custodia de los mismos supo-
ne —con una comprension adecuada de la independencia judicial— un
control judicial rigido y una intervencion activa de los jueces que con ba-
se en ella, favorezca, ahora si, el didlogo institucional incrementando la
calidad deliberativa de los procesos de decision y haciendo ver a la ma-
yoria el peso de razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en
cuenta, o contradicciones y puntos débiles en la fundamentacion de sus
decisiones.

Con todo ello lo tnico que se esta afirmando es que ciertos derechos
deben salvaguardarse para que un sistema califique de democratico, pero
esto no es suficiente ain para que un sistema politico pueda calificarse
de globalmente justo. Como sostiene Bayon y haciéndose eco de una fra-
se de Frederick Shauer:

Esto, al menos, tiene la inapreciable virtud de plantear los problemas con
claridad: nos presenta a la democracia sélo como uno de nuestros ideales
politicos, no la identifica sin mas con la justicia, y permite por tanto afirmar
que un sistema politico perfectamente democratico puede producir resulta-
dos profundamente injustos. Las concepciones sustanciales, en cambio,
tienden a hacer de la democracia “un agujero negro en el que se funden to-
das las virtudes politicas.**

44 Bayon, Juan Carlos, op. cit., nota 10, p. 83.



