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CAPITULO QUINTO

LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL

1. INTRODUCCION

El presente capitulo es producto de los anteriores. Si la argumentacion es
derecho, si el modelo argumentativo y juridico contemporaneo —el neo-
constitucionalismo— clausura los dogmas tradicionales del positivismo,
si los principios abren las puertas a otras maneras de entender la certeza
juridica, ;qué pasa con los aplicadores?, ;qué pasa con los jueces ahora
que tienen que argumentar y no sélo interpretar?, ;como los jueces estan
recibiendo estos cambios en la cultura juridica y, en términos de de-
mocracia, cual es su legitimidad cuando han sido adjetivados —por lo
menos los jueces constitucionales— como poderes contramayoritarios,
capaces de anular las leyes de las mayorias, capaces de vulnerar la tradi-
cional seguridad y certeza juridicas?

La dificultad contramayoritaria de una interpretacioén constitucional de
principios que son desentrafiados o atribuidos por los jueces constitucio-
nales en un marco hermenéutico y contextual, no es un asunto sencillo.
El nuevo Estado constitucional —en oposicién al Estado de derecho—
permite una rectificacion al concepto de democracia basado en el poder
de las mayorias, porque en este nuevo Estado la democracia implica tam-
bién el respeto a los derechos humanos de todos, incluyendo a las mino-
rias. En otras palabras, la democracia no solo son reglas sobre quién y
como se decide, también entrafa reglas sobre qué se debe y qué no se de-
be decidir; esto es, los derechos humanos son parte de la democracia. La
superacion de la falacia electoralista como equivalente a democracia, trae
a colacion la naturaleza y alcance de los derechos humanos y la expre-
sion de los mismos a través de los principios constitucionales, asi como
la manera en que son argumentados y concebidos por los tribunales. De
ahi la pertinencia de las preguntas que a continuacion formulo: ;por qué
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156 LA ARGUMENTACION COMO DERECHO

el Poder Judicial, que no es producto de una eleccion popular, puede in-
validar una ley emanada del Legislativo?, ;como la decision democratica
puede ser interferida por quienes no representan a nadie?, ;jen nombre de
qué las generaciones pasadas pueden atar a las generaciones futuras?,
(por qué parece que en el Estado constitucional democratico de derecho
el poder se traslada del legislador al juez?, ;como se puede conciliar la
legitimidad democratica con los derechos humanos? Todas estas pregun-
tas y otras similares, asi como sus dificiles respuestas, tienen que ver con
la legitimidad democratica de los jueces, y sobre todo con los jueces
constitucionales, que en los sistemas de control concentrado anulan o in-
validan leyes, y que en algunos ordenamientos, determinan al legislador
sobre la manera especifica en la que debe legislar materias concretas.
(Cuadl es la justificacion para tal intervencion?, ;jno se pone en riesgo
la democracia?, ;ja quién representan los jueces? Estas preguntas, como
las primeras, ponen en cuestion al sistema democratico, al grado que al-
gunos hablan ya de un gobierno de jueces.?® La dificultad contramayori-
taria que significa la interpretacion de Constituciones conformadas pre-
ponderantemente por principios?®! se ha intentado afrontar acudiendo a
multiples teorias. En algunas de ellas existe un pesimismo evidente, en
otras se intenta conciliar a la democracia con el papel que en ella juegan
los jueces. Desde antiguo, pero sobre todo ahora, que existe una muy
clara conciencia del papel que los principios desarrollan en el modelo
constitucional de derecho, se han dado respuestas diversas sobre la prin-
cipal cuestion, que sefiala: si el principio democratico establece que las
decisiones que afectan a la colectividad deben ser adoptadas a través de
un procedimiento en el que todos puedan participar con su voz y con su
voto, bajo la regla de la mayoria, y si en las condiciones actuales de la
modernidad ese principio abstracto se concreta en el establecimiento de
un sistema representativo en el que un Parlamento elegido periédicamen-
te por sufragio universal toma decisiones por mayoria, entonces, por qué
deberian someterse las decisiones a un ulterior control judicial??82 Algu-

280 Aguila, Rafael del, La senda del mal, politica y razén de Estado, Madrid, Taurus,
2000, pp. 293 y ss.

281 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch, New Haven, Yale University
Press, 1962, p. 16.

282 Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”, en Carbonell, Miguel
(comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porria-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 247 y 248.
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nas de las soluciones proponen una interpretacion que asuma los presu-
puestos democraticos, como es el caso del Ely;?®3 otras aluden a la sobe-
rania constitucional;?® otras plantean la reduccion de los poderes inter-
pretativos del juez —Kelsen y los originalistas estadounidenses—; otras
sostienen la legitimidad judicial a partir de las garantias orgénicas y fun-
cionales de independencia e imparcialidad judicial;*®> algunas hacen
consistir la legitimidad del juez en la calidad de su argumentaciéon para
vislumbrar la Unica respuesta correcta en los casos dificiles;?8 otras pro-
ponen nuevos disefios institucionales en el Poder Judicial que propendan
a una democracia mas deliberativa y participativa,??” y asi, un largo etcé-
tera de soluciones en un ambito en donde algunos son muy pesimistas.?88
En las paginas que siguen describiré algunas de estas posiciones para
finalmente dar un punto de vista propio respecto a esta polémica.

II. LAS EXPLICACIONES INICIALES

Los padres fundadores de los Estados Unidos tuvieron ya conciencia de
este importante problema. En los primeros afios de vida independiente
de esa nacidn, y debido al empobrecimiento de sectores muy amplios de

283 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1980.

284 Hamilton, Alexander et al., El Federalista, México, Fondo de Cultura Econdémi-
ca, 1987. Véase, también, la seleccion de articulos federalistas y antifederalistas en: San-
chez Cuenca, Ignacio y Lledo, Pablo, Articulos federalistas y antifederalistas. El debate
sobre la Constitucion americana, Madrid, Alianza Editorial, 2002.

285 Ibafez, Perfecto Andrés, “Democracia con jueces”, Claves de razén prdctica,
Madrid, num. 128, diciembre de 2002, pp. 4-11.

286 Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, cit., nota 31, pp. 44-71.

287 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis juridico y polito-
logico de la practica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 657 y ss. También
véase Nino, Carlos, “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, Cua-
dernos y debates, Madrid, nim. 29, 1991, pp. 97 y ss.; Gargarella, Roberto, La justicia
frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial, Barcelona,
Ariel, 1996, pp. 173 y ss.

288 Troper, Michel, “El Poder Judicial y la democracia”, en Malem, Jorge et al.
(comps.), La funcion judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa, 2003, pp. 209-233.
También véase Troper, Michel, Por una teoria juridica del Estado, Madrid, Dykinson,
2001; Pintore, Anna, “Derechos insaciables”, en Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los
derechos fundamentales, cit., nota 196, pp. 243-265.
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la sociedad estadounidense, las legislaturas locales aprobaron leyes en
favor de los deudores que preocuparon a la elite economica estadouni-
dense. Este ultimo sector adujo que el despotismo legislativo de los esta-
dos debia frenarse. Alexander Hamilton denunci6 la usurpacion del po-
der de la legislatura y sefal6 la posibilidad de ver a los representantes
populares como “dictadores perpetuos”.28? En el mismo tenor, otros lide-
res, como Washington, argumentaron en contra del poder frenético de las
legislaturas. Asi, ademas de utilizarse la teoria de los pesos y contrapesos,
argumentarse a favor de la segunda Camara, demandar la reduccion en ta-
maiio de las legislaturas®® y de impedir los actos de las facciones en las
asambleas legislativas,?®! el Poder Judicial se us6 para contener la in-
fluencia de las legislaturas locales. El Poder Judicial tuvo como finalidad
en los albores de la vida independiente estadounidense proteger a las mi-
norias y a los sectores socialmente aventajados de los sectores mayorita-
rios. Es verdad que no sé6lo con el Poder Judicial se logrd ese sesgo en
contra de las mayorias sociales, también se realizd con mecanismos que
en alguna medida hoy perduran: el veto del Ejecutivo, las elecciones in-
directas, distritos electorales extensos, por poner algunos ejemplos.

El tema, desde el punto de vista constitucional, implicaba, por lo que
ve al Poder Judicial, su justificacion democratica. En El Federalista exis-
ten textos que procuran hacer la justificacion. Madison, en El Federalis-
ta 49, menciona que los jueces no tendrian contacto con el pueblo, y que
por la forma en que eran nombrados, asi como por la naturaleza y desti-
no de su funcioén, su labor equilibraria las posiciones y simpatias de la
mayoria.???> Hamilton, en E!l Federalista 78, desarrolla una importante
justificacion al considerar que la independencia judicial era necesaria pa-
ra proteger la Constitucion y los derechos individuales de los efectos de
los malos humores de hombres intrigantes o de la influencia de coyuntu-
ras especiales que se esparcen entre el pueblo.??? Sin embargo, en donde
se consolida la justificacion del Poder Judicial en esta etapa es en la sen-

289 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 287, p. 25.

290 Madison, James, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1987.
Véanse sus reflexiones en los papers o articulos LV y LVIIL, pp. 235-239 y 246-250.

291 Idem. Véase El Federalista X, pp. 35-41.
292 Idem. Véase El Federalista XLIX, pp. 214-217.

293 Hamilton, Alexander et al., El Federalista, cit., nota 284. Véase El Federalista
LXXVIIL pp. 330-336.
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tencia Marbury vs. Madison de 1803 de la Suprema Corte de Estados
Unidos, en la que se expresa la doctrina de la supremacia constitucional
y el papel de la Constitucion como el documento que mas fielmente re-
fleja la voluntad soberana del pueblo. El juez Marshall argumento:

...hay s6lo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas, o la Consti-
tucion controla cualquier ley contraria a ella, o la legislatura puede alterar
la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay
términos medios: o la Constitucion es la ley suprema, inalterable por me-
dios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes, y, por lo
pronto, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto
siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, en-
tonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; pero si en cambio es
verdadera la segunda, entonces las Constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza...?%*

De esta manera, el primer acercamiento al problema se intentd resol-
ver con un argumento juridico formal: la Constitucion refleja en mayor
medida que la ley al pueblo, y los jueces por su independencia son los
guardianes naturales de esa soberania. El argumento, que es bastante
simple, ha sido cuestionado: Marshall no tomé en consideracion que se
estaba atando a las generaciones futuras; cuando se elabord la Constitu-
cion de los Estados Unidos buena parte del pueblo fue excluido, y se
presupone que los jueces constitucionales interpretan automaticamente y
que no afiaden nada en la argumentacion constitucional.?®> A las razones
anteriores habria que afiadir que se estaba, a través de ese razonamiento,
trasladando la soberania del pueblo a los jueces constitucionales que no
poseen legitimidad democratica de origen. Por tanto, el razonamiento de
Marshall no resuelve los problemas planteados.

III. LA POSICION DE LOS ORIGINALISTAS

El originalismo es otra posicion estadounidense construida para justi-
ficar la neutralidad de los jueces y con ello intentar reducir la critica que
aduce que mediante los poderes de interpretacion el juez vulnera al legis-

294 Esta referencia se obtiene de Nino, Carlos, “Los fundamentos del control judicial
de constitucionalidad”, Cuadernos y debates, cit., nota 287, pp. 99 y 100.

295 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 287, pp. 54-57.
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lador. Casi desde el inicio de los Estados Unidos se sostuvo que el juez,
y sobre todo el constitucional, debia observar los margenes del texto
constitucional y las intenciones de quienes redactaron la Constitucion. El
juez no debia ir mas alla porque invadia los poderes del constituyente
originario y podria entenderse su interpretacion como una relectura de la
Constitucion, y cada interpretacion como una puesta en marcha del pro-
ceso constituyente, ademas de invadir atribuciones del Legislativo y del
Ejecutivo.

En el caso Lochner vs. New York de 1905, la Suprema Corte de los
Estados Unidos mantuvo que la autonomia de la voluntad contractual no
podia ser anulada por la legislacion social, pues lo impedia la clausula
del debido proceso de la décima cuarta enmienda, clausula que no sélo
recogia la sujecion a derecho de los procedimientos establecidos por la
ley para cualquier privacion de vida, propiedad o libertad, sino también
los limites sustantivos tradicionales a esas privaciones. En 1937, la Su-
prema Corte cambid su criterio y reconocioé que constitucionalmente no
era funcion de los jueces intervenir en los procesos sociales y politicos,
pues esas funciones eran del Legislativo y del Ejecutivo.??¢ El caso Loch-
ner claramente representa todavia la influencia del caso Marbury vs. Ma-
dison de 1803: la idea de supremacia constitucional. El cambio constitu-
cional de 1937 obedece a un nuevo criterio, el de reducir los poderes
interpretativos de los jueces constitucionales.

Durante casi todo el siglo XX, La Suprema Corte de los Estados Uni-
dos se ha debatido entre la posicion originalista y la interpretativista.
Asi, de 1954 a 1970, el llamado Tribunal o Corte Warren modificé sus-
tancialmente la Constitucion, pero no lo hizo apoyandose en el criterio
Lochner de 1905, sino apelando a principios generales y neutrales deri-
vados del texto constitucional. A partir de los afios setenta, el llamado
Tribunal o Corte Burger resucitd las premisas de Lochner en la primera
sentencia sobre el aborto Roe vs. Wade de 1973. En dicha sentencia se
estableci6 el right to privacy, no previsto expresamente en la Constitu-
cion, para fundamentar la libertad de decision de la mujer acerca de su
embarazo y otros derechos de la personalidad.

296 Beltran, Miguel, Originalismo e interpretacién. Dworkin vs. Bork: una polémica
constitucional, Madrid, Cuadernos Civitas, 1989, pp. 11-16. Véase, también, Lora Delto-
ro, Pablo de, La interpretacion originalista de la Constitucion. Una aproximacion desde
la filosofia del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998,
pp. 29-54.
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La doctrina estadounidense ha distinguido entre la Corte Warren y la
Corte Burger. Sobre la primera se ha dicho que el juez constitucional
aunque llevo al limite la interpretacion de la norma fundamental lo hizo
dentro de la Constitucion; en cambio, la Corte Burger sustituyo al legis-
lador en la toma de decisiones sociales sustantivas. Los enemigos de los
amplios poderes interpretativos de la Suprema Corte adujeron y aducen
que soélo la interpretacion que se plantea desde el punto de vista del mo-
mento originario constituyente debe entenderse legitima.

Con motivo de la nominacién de Robert Bork como Justice de la Su-
prema Corte en el periodo de Ronald Reagan y su rechazo por el Senado,
se volvio a plantear la polémica. Para Bork, alli donde los padres funda-
dores no se plantearon una situacién factica concreta no puede razonarse
una sentencia conforme a principios generales y neutrales, en consecuen-
cia, las decisiones deberian ser siempre tomadas por el legislador demo-
craticamente elegido. La sustitucion del criterio de la mayoria sin el apo-
yo que ofrece el texto de la Constitucion o la vision que del mismo
tenian sus autores constituye un acto voluntarista y subjetivo del juez
que como tal usurpa el poder al pueblo y a sus representantes, que solo
estan limitados por la Constitucion.??’

En la actualidad, en la Suprema Corte de los Estados Unidos mas de un
juez constitucional sostiene en general los puntos de vista de Bork. Anto-
nin Scalia defiende una posicion textualista, la cual entrafia un rechazo a
cualquier intento de subjetivismo judicial. Para Scalia, los jueces deben
descubrir los significados originales de las leyes y de la Constitucion, y
después aplicar esos significados a los nuevos contextos. El textualismo
busca los significados originales en el texto para respetar el pensamiento
del constituyente originario. Para Scalia no es aceptable la interpretacion
de la ley de acuerdo a cualquier subjetivismo ni tampoco es partidario de
que el juez acuda a la filosofia moral o politica de su preferencia para re-
solver los casos. En una obra publicada por el autor y muy conocida,
Scalia sostiene: “...words do have a limited range of meaning, and no in-
terpretation that goes beyond that range is permissible...” 28

297 Bork, Robert, “The Impossibility of Finding Welfare Rights in the Constitution”,
Washington University Law Quarterly, vol. 1979, nim. 3, verano, pp. 695-701.

298 Scalia, Antonin, A Matter of Interpretation. Federal Courts and the Law, Prince-
ton University Press, 1997, p. 24.
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El originalismo demanda una restriccion a la interpretacion constitu-
cional para evitar la fuerte discrecionalidad del juez estadounidense, pero
también para enfrentar la critica por su ilegitimidad democratica cuando
desborda los contornos del texto constitucional. Como bien lo ha demos-
trado Dworkin, el originalismo presenta muchos lados débiles: quién es
el constituyente originario, tal vez cada una de las posiciones que se
mantuvieron en la convencion constituyente o quiza las intenciones de
los constituyentes en lo particular, o la de los constituyentes mas rele-
vantes, o las intenciones de quienes redactaron cada articulo constitucio-
nal; como atender al papel de los grupos de interés que influyeron en el
constituyente; como enfrentar los prejuicios, intereses, de los constitu-
yentes.??” Ademas, el originalismo es insostenible dadas las dificultades
de hermenéutica historica: como leer casos actuales a partir de las con-
vicciones mas o menos generales del pasado. Podriamos agregar que el
originalismo no se hace cargo de la naturaleza diversa de las normas juri-
dicas constitucionales, principalmente el rol que en el modelo de derecho
contemporaneo desempefian los principios constitucionales por su fuerte
indeterminacion, y con ello la necesidad de abrir la interpretacion a otros
discursos mas alla del juridico.

IV. EL IMPACTO DE LOS PRINCIPIOS. LA POLEMICA
EUROPEA: KELSEN Y SCHMITT

La aparicién de las normas de principio en el constitucionalismo ge-
ner6 desde los albores del siglo XX una fuerte polémica. Se dudo6 que los
principios fuesen auténticas normas juridicas, y el debate teérico mas im-
portante que tuvo lugar en Europa cuando se crearon los tribunales cons-
titucionales versd sobre la legitimidad democratica de estos tribunales,
las atribuciones del juez constitucional y si los principios eran sujetos de
aplicacion constitucional 3% Se ponia en duda la “aplicacion” en el senti-
do judicial de la palabra porque los principios no eran subsumibles, pues
carecian de supuestos de hecho. Los tribunales constitucionales no eran
bien vistos como guardianes de la Constitucion por su falta de legitimi-

299 Dworkin, Ronald, E/ Imperio de la justicia, cit., nota 31, pp. 251-280; Dworkin,
Ronald, “Comment”, en Scalia, 4 Matter of Principle, cit., nota 298, pp. 115-127.

300 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 44, p. 111.
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dad democratica, y se consideraba que las normas de principio ahonda-
ban la discrecionalidad judicial.

Este debate ocup6 a juristas en Alemania y en [talia. El positivismo
juridico de la época impedia generalizar una posicion favorable a la ac-
tuacion del Tribunal Constitucional. Aun concluida la Segunda Guerra
Mundial, voces como la de Ernst Forsthoff ponian en duda la legitimidad
democratica del Tribunal Constitucional. Para Forsthoff, la actividad del
legislador se dirige a articular de manera general el conjunto de intereses
sociales implicitos en la politica. Las posibilidades de accion del Legislati-
vo son enormes y no responden solo a las exigencias derivadas de las
disposiciones de la Constitucion, sino a las demandas politicas de los di-
versos grupos sociales y a los intereses concretos de la comunidad. La
ley no consiste en la mera ejecucion de la Constitucion. El juez constitu-
cional, cuando interpreta la ley a partir de los principios, le impone al le-
gislador sus opciones valorativas y usurpa su competencia para configurar
la vida politica de la sociedad. La intervencion del Tribunal Constitucio-
nal es ilegitima en la vida politica del Parlamento.30!

El debate Kelsen-Schmitt,392 que ciertamente fue uno de los mas im-
portantes en la primera mitad del siglo XX, se expone —entre otras— en
la obra de Schmitt, La defensa de la Constitucion,’” y en la de Kelsen,
(;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?* No es s6lo una polé-
mica surgida a proposito de la aparicion de los tribunales constituciona-
les en el periodo de decadencia de la Republica de Weimar. Representa
ese debate la definicion del papel del intérprete constitucional.

Para Schmitt, como se sabe, en el juego institucional de la Constitu-
cion de Weimar figuran dos posibles titulares del poder politico: el presi-
dente del Reich y el canciller del Reich; pero mientras el ultimo apoya su
autoridad en la confianza del Parlamento, el primero es el hombre de
confianza de todo el pueblo aleman. El presidente cuenta con legitimidad

301 Forsthoff, Ernst, El Estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto de Estu-
dios Politicos, 1975, pp. 231 y ss.

302 Para adentrarse en este debate se recomienda Sanz Moreno, José Antonio, Orde-
nacion juridica y Estado postliberal: Hans Kelsen y Carl Schmitt, Granada, Comares,
2002.

303 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, prologo de Pedro de Vega, Madrid,
Tecnos, 1998.

304 Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Tecnos,
2002, col. Clasicos del Pensamiento 112.
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de todo el pueblo. Schmitt afirma que la Constitucion de Weimar doto al
presidente del Reich de una suma de atribuciones que lo colocan como
un auténtico poder neutral, mediador, regulador y tutelar de la Constitu-
cion. Schmitt terminod reclamando un dictador con capacidad para distin-
guir al amigo del enemigo y con poder para adoptar las decisiones en el
Estado total.3%

La posicion de Schmitt es clara: existe una desconfianza en su obra
tanto al Parlamento como a los tribunales constitucionales. En el caso del
primero por su incapacidad de representacion y su débil legitimidad de-
mocratica. En cuanto a los tribunales constitucionales, su ilegitimidad
seria aun mas palmaria que los cuerpos legislativos. Schmitt elabora su
critica a partir de los objetivos de todo organo jurisdiccional, pues toda
decision judicial ocurre post eventum (sobre hechos pasados), ademas es
incidental y accesoria, dado que es aplicable al caso concreto y especifi-
co; la decision judicial es deducida de una norma legal aplicable al caso.
Para Schmitt, un tribunal de justicia puede ser defensor de la Constitu-
cion solamente en un Estado judicialista que someta la vida politica ente-
ra al control de los tribunales ordinarios.3*® Un tribunal que concentre y
monopolice la defensa de la Constitucion traeria aparejada una judiciali-
zacion de la justicia y de la politica.

El Parlamento tampoco representa la legitimidad democratica, no ma-
nifiesta la unidad e identidad del pueblo aleman, no es adecuado para de-
fender la homogeneidad social; en realidad es un generador de la necesi-
dad de defensa de la Constitucion que sélo puede hacer de manera
legitima el presidente del Reich.307

Kelsen aduce en favor del control jurisdiccional de la Constitucion
que nadie puede ser juez de su propia causa, por lo que es esencial que el
control constitucional sea efectuado por un tribunal independiente de las
otras funciones del Estado, sobre todo del gobierno y del Parlamento. Es
impropio concebir al Parlamento como el unico 6rgano politico creador
del derecho: la diferencia entre el caracter normativo de una ley parla-
mentaria y una sentencia judicial es solo cuantitativa. Kelsen sefiala que

305 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucién, cit., nota 303, pp. 213-251. Véase,
también, Schmitt, Carl, Sobre el parlamentarismo, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 3-27.

306 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, cit., nota 303, pp. 43-124.
307 Schmitt, Carl, Sobre el parlamentarismo, cit., nota 305, pp. 41-65.
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la funcion de un Tribunal Constitucional como el de Austria no es cuali-
tativamente diferente a la de cualquier otro 6rgano judicial en lo que
concierne a la determinacion del contenido de una norma: la diferencia
cardinal radica en que un tribunal ordinario produce normas que resuel-
ven controversias especificas, mientras que el Tribunal Constitucional
anula normas y actiia como legislador negativo.3*® Sin embargo, Kelsen
sostiene que los poderes de interpretacion constitucional son muy limita-
dos.?® En esta parte de la argumentacion, el jurista vienés reclama un
Tribunal Constitucional cefido; se opone a la interpretacion de clausulas
y principios abstractos. Manifiesta que: “...la Constitucion debe, espe-
cialmente si crea un Tribunal Constitucional, abstenerse de todo tipo de
fraseologia, y si quiere establecer principios relativos al contenido de las
leyes, formularlos del modo mas preciso posible...”.310

En este ultimo punto, Kelsen desconfia de la interpretacion constitu-
cional abierta, propone Constituciones de detalle y regresa al automatismo
interpretativo. En otras palabras, y como advierte Victor Ferreres, Kelsen
restringe el caracter politico del Tribunal Constitucional a base de limitar
el espacio de su libre discrecionalidad, a cuyo fin, dice Kelsen, las dispo-
siciones constitucionales que protegen derechos fundamentales y otros
valores semejantes no deben ser formuladas en términos generales.’!!

La posicion de Kelsen es hija de una concepcion del derecho basada
exclusivamente en reglas y no en principios. Al no presuponer la concep-
cion de principios, era obvio que Kelsen delimitara al intérprete constitu-
cional. La interpretacion queda cefiida al texto. El Tribunal Constitucio-
nal si es legitimo pero sus jueces no poseen una amplia discrecionalidad
judicial. Si tuvieran esta ultima perderia justificacion su funcioén, y se
acercarian peligrosamente a las atribuciones propias del Parlamento.

Kelsen critico duramente a Schmitt, pues no existe una contradiccion
esencial entre la funcion jurisdiccional y las funciones politicas, y tam-
poco existe problema si se piensa que las decisiones acerca de la consti-

308 Veéase Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, cit., nota
304, p. 37.

309 bidem, p. 33.

310 Véase Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional)”, Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1988, pp.
142 y 143.

311 Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”, op. cit., nota 282, p. 270.
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tucionalidad de las leyes y la anulacion de leyes inconstitucionales son
actos politicos. Los tribunales constitucionales en la nocion de Kelsen
tienen un caracter politico por la naturaleza de politica juridica de cual-
quier decision jurisdiccional. El Parlamento no es el tnico 6rgano crea-
dor de derecho, y todo conflicto juridico es un conflicto de intereses, es
decir, un conflicto de poder; toda disputa juridica es consecuentemente
una controversia politica, y todo conflicto que sea caracterizado como
conflicto politico, de intereses o de poder puede ser resuelto como con-
troversia juridica.’!?

Las limitaciones a la interpretacion constitucional en Kelsen y su de-
manda en favor de una Constitucion de detalle han tenido muchos segui-
dores en el derecho contemporaneo. En la doctrina constitucional espa-
fiola, como apunta Ferreres, existen émulos de Kelsen, tal es el caso de
Rubio Llorente y Manuel Aragéon.’'3 En el derecho estadounidense, las
tesis originalistas, aunque no se desprenden de Kelsen, mantienen la mis-
ma posicion en favor de las Constituciones de detalle y el caracter tex-
tualista y cefiido de la interpretacion, como ocurre con Bork y Antonin
Scalia.3!4

Las visiones textualistas son deudoras de una concepcion de derecho
que sigue rechazando que el juez comun y el constitucional puedan inter-
pretar principios y valores. Hay en estas posturas claros resabios decimo-
ndnicos y una negacion evidente a la legitimidad democratica del juez.
Sin embargo, y no so6lo derivado de la indeterminacién del lenguaje juri-
dico, sino a consecuencia de las exigencias del caso y del contexto nor-
mativo y factico del mismo, el juez, sobre todo en casos dificiles o frente
a la colision entre principios constitucionales, requiere acudir a valora-
ciones que se encuentran explicitas o implicitas en el ordenamiento juri-
dico. Actuar de esta manera no tiene porqué implicar la afectacion a las
atribuciones del legislador, porque el juez no inventa derecho alguno si-
no que obtiene del sistema juridico las soluciones para el caso especifico.

312" Viturro, Paula, “El caracter politico del control de constitucionalidad”, Desde
otra mirada. Textos de teoria critica del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2001, p. 105.

313 Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”, op. cit., nota 282, pp.
270 y 271.

314 Scalia, Antonin, op. cit., nota 298. Véase, también, Bork, Robert, The Tempting
of America. The Political Seduction of the Law, Nueva York, The Free Press, 1990.
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V. LAS VISIONES DESDE LA POLITICA: ACKERMAN Y ELY

La teoria politica estadounidense se ha enfrentado en este tema a dis-
tintos problemas: 1) al consistente en darle relevancia a la Constitucion
sin obstaculizar las posibilidades de autogobierno de cada generacion;
esta cuestion tiene antecedentes en Jefferson y Paine,’! y 2) al referido
en conciliar la regla de las mayorias con el texto constitucional y el papel
del Poder Judicial.

1. Ackerman

Bruce Ackerman es conciente de que en una democracia debe gober-
nar la mayoria y no una elite como la del Poder Judicial. No obstante, no
todas las decisiones de la mayoria pueden ser igualmente consideradas,
puesto que éstas pueden equivocarse, las mayorias son falibles. Acker-
man enfrenta la cuestion al distinguir que en una democracia existen dos
tipos de decisiones. Por un lado, las decisiones que toman el conjunto de
los ciudadanos, esto es, las decisiones constitucionales que se expresan
en la Constitucion, en sus reformas, y otras decisiones de gran trascen-
dencia. Por otro estan las determinaciones que asume la ciudadania a tra-
vés del gobierno y del Legislativo que son expresadas en leyes. Las deci-
siones fundamentales no son de todos los dias y son tomadas durante
momentos excepcionales de la vida nacional. Las decisiones legislativas,
en cambio, son ordinarias y no pueden revocar las mas sustanciales ex-
presiones de la ciudadania que han quedado contempladas en la Consti-
tucion.316

De esta manera Ackerman, a través de su vision dualista, parece darle
la razon a Hamilton cuando éste sostuvo que la Constitucion es la expre-
sidon mas alta de la soberania. Sin embargo, agrega que no so6lo la Consti-
tucion es la expresion mas alta de la soberania sino también los acuerdos
constitucionales posteriores, con lo que se separa de los originalistas y

315 Paine, Thomas, Derechos del hombre, Madrid, Alianza Editorial, 1984, pp.
192-219.

316 Ackerman, Bruce, We the People. Foundations, Cambridge, Mass., Harvard Uni-
versity Press, 1991, pp. 3-33. Véase, también, Ackerman, Bruce, We the People. Trans-
formations, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1998, pp. 3-95.
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textualistas, y al mismo tiempo rechaza que las generaciones pasadas
aten a las presentes.3!’

Ackerman no esta de acuerdo en darle a las legislaturas toda la autori-
dad: las mayorias no son la expresion ni mas alta ni la mas completa de
la soberania. Las legislaturas son expresion de las mayorias y de la poli-
tica cotidiana. Por eso, Ackerman no tiene empacho en justificar la exis-
tencia de un 6rgano judicial que pueda defender la expresion mas alta de
la soberania reflejada en la Constitucion y en decisiones constitucionales
posteriores de los embates de la politica cotidiana manifestados en las
cambiantes mayorias legislativas. Este autor también combate a los que
denomina fundamentalistas, esto es, aquellos que como Dworkin o Fiss
colocan ciertos derechos humanos como basicos y ajenos al debate y a la
deliberacion democratica. Para él, los derechos deben ser defendidos
porque son expresion de las decisiones constitucionales basicas o de pri-
mer nivel.3!8

Las objeciones a Ackerman se han hecho consistir, aceptando su pre-
misa dualista, en por qué la Suprema Corte de los Estados Unidos debe
ser la encargada de distinguir entre los dos niveles, los constitucionales y
cotidianos, y por qué la Corte estd mas capacitada que otros 6rganos del
Estado para sostener y defender las decisiones constitucionales de las
mayorias legislativas.3!® Ackerman sélo podria contra-argumentar afir-
mando el papel que historicamente ha jugado la Suprema Corte de los
Estados Unidos, sobre todo en momentos de quiebre institucional, por
ejemplo durante etapas como la del New Deal 32

En donde Ackerman no produce teoria suficiente es en el ambito rela-
tivo a la necesidad cada vez mas imperiosa de incorporar al Poder Judi-
cial y a los tribunales constitucionales al debate deliberativo y participa-
tivo de la sociedad. En otras palabras, se habria de hacer participar al
Poder Judicial, a través de sus procedimientos y decisiones, en una esfe-
ra de mayor actividad y critica de la sociedad hacia las reglas y princi-
pios constitucionales, asi como sobre y respecto de las determinaciones
judiciales.

317 Ackerman, Bruce, We the People. Foundations, cit., nota anterior, pp. 29-33.

318 Ackerman, Bruce y Rosenkrantz, Carlos, “Tres concepciones de la democracia
constitucional”, Cuadernos y debates, Madrid, num. 29, 1991, pp. 15-31.

319 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 287, pp. 140 y ss.
320 Ackerman, Bruce, We the People. Transformations, cit., nota 316, pp. 255-420.
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Como ya se ha dicho aqui, Ackerman enfrenta a los fundamentalistas
porque aunque tienen un compromiso con la democracia, su respeto a los
derechos fundamentales es mayor. Sostiene que no todos los fundamen-
talistas son iguales. Algunos, como Richard Epstein, enfatizan el rol fun-
damental del derecho de propiedad. Otros, como Dworkin y Nino, reco-
gen el derecho a ser tratados como agentes morales iguales y autonomos.
Fiss promueve el derecho de los grupos mas postergados a ser tratados
con especial consideracion. El dualismo, segin Ackerman, es superior
porque distingue entre dos formas distintas de decisiones y dos formas
distintas de legitimidad. Por un lado, otorga un importante rol a los dere-
chos fundamentales y, por otro, tiene un compromiso con la democracia.

En palabras de Ackerman:

...pensemos en que una mayoria movilizada, en un momento constitucio-
nal, logra la sancion de algtn tipo de derecho, por ejemplo el derecho a no
ser discriminado por razones de sexo. Dado esta conquista el dualista pue-
de apoyar la idea fundamentalista de la invalidacion por parte de la Corte
Suprema de decisiones legales que atentan contra este derecho, aun cuan-
do el derecho sancionado tenga poco o nada que ver con la integridad del
proceso electoral, unica hipdtesis en que el monismo autoriza la invalida-
cion. Para el dualista, la Corte avanza la causa de la democracia cuando
preserva decisiones populares adoptadas en momentos constitucionales
contra la erosion de decisiones politicas que no han ganado la maxima le-
gitimidad democratica. Asi, el dualista no tendra problemas en afirmar que
el derecho a no ser discriminado es un derecho que la Corte debe proteger
no obstante lo que mayorias circunstanciales dispongan. De esta forma el
dualismo puede ofrecer una teoria que corporiza una reconciliacion pro-
funda entre la democracia y los derechos.32!

La diferencia entre el dualismo y el fundamentalismo es que el dualis-
mo es democratico primero y protector de derechos después. El funda-
mentalismo, segiin Ackerman, revierte esta prioridad y llega a colocar a
los derechos por encima de cualquier consideracion. Los derechos funda-
mentales para Ackerman no son cartas de triunfo, son solo la expresion
maxima de la democracia. El tema de critica a Ackerman es por qué ha-
blar de dos tipos de niveles de decision y no de distintos niveles de deci-

321 Ackerman, Bruce y Rosenkrantz, Carlos, op. cit., nota 318, pp. 24 y 25.
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sion, por qué hacer esa separacion tan drastica entre dos y sélo dos nive-
les de decision, ademas de por qué la Suprema Corte de Justicia es la que
tiene la legitimidad democratica para defender y proteger los derechos y
no otros 6rganos o instancias del Estado.

2. Ely

Segun la expresion de Ackerman, Ely es un monista que prioriza la
democracia mayoritaria sobre los derechos, ademas de que no distingue
entre dos niveles de decision: uno constitucional y otro ordinario. Pode-
mos resumir la posicion de Ely diciendo que el principio democratico
exige que la mayoria parlamentaria tenga la tltima palabra en materia de
derechos y que el juez constitucional no tiene la competencia de invali-
dar leyes aprobadas por el Parlamento, salvo en el caso en que la mayo-
ria parlamentaria haya atentado contra los derechos que dan acceso al
proceso politico. Para Ely, el juez debe andar frente al legislador como
arbitro del proceso democratico para determinar si éste se satisfizo en la
esfera legislativa y politica.32?

Ely critica la polémica entre originalistas y no originalistas. A los ori-
ginalistas porque atan al legislador y al juez a cldusulas constitucionales
del constituyente originario de contenidos sumamente abstractos. A los
evolucionistas por pretender limitar las decisiones democraticas a partir
de valores que no se expresan en el texto constitucional.

Para Ely, la Constitucion solo protege una forma democratica de go-
bernar y no una ideologia sustantiva.??? La finalidad de la interpretacion
constitucional es la proteccion del proceso democratico en la sociedad y
en las instituciones y no la preservacion de ideologias o valores. Este au-
tor elabora su teoria a partir de un analisis a la nota a pie de pagina ni-
mero cuatro del juez Harlan Fiske Stone en la sentencia United States vs.
Carolene Products Co. La nota abunda sobre la presuncién de constitu-
cionalidad de la ley y sugiere que est4 justificado un papel mas activo
para el juez constitucional cuando la ley restringe la participacion politi-
ca y cuando se afecta a minorias.

322 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1980.

323 Ibidem, p. 74.



LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DEL JUEZ CONSTITUCIONAL 171

La teoria de Ely se apoya entonces en la nota del juez Stone y en el
analisis de las resoluciones de la Corte Warren en los Estados Unidos,
que se centraron en: la cualificacion de los electores y la formacion de
distritos electorales, sobre todo a partir de situaciones en las que se pre-
tendia restar peso al voto de las minorias raciales; cuestiones vinculadas
a la libertad de expresion y asociacion; y casos relativos al trato igualita-
rio de los grupos minoritarios y mas desaventajados de la sociedad.

La posicion de Ely es que la Constitucion es un documento dirigido,
fundamentalmente, a la definicion de cuestiones procedimentales, lo que
no significa que deje de ocuparse de los asuntos sustantivos, pero éstos
deben quedar sujetos a las decisiones democraticas mayoritarias, a fin de
que a nadie se discrimine en la aplicacion de los valores colectivos defi-
nidos por el proceso democratico. Desde luego que a Ely le preocupa
que todos los intereses estén representados, de modo que apoya el que se
trate a todos con respeto, lo que significa que el juez debe velar porque
el proceso politico se desarrolle de acuerdo con este ideal representativo.

El juez constitucional de Ely debe seguir la siguiente pauta:

a) Proteger los derechos de participacion: libertad de expresion, aso-
ciacion, veto, aunque no estén recogidos expresamente en el texto
constitucional.

b) Garantizar el derecho a no ser discriminado, pues existen personas
que no pueden participar en el proceso politico; éstas son victimas
de prejuicios y no logran que sus reclamos sean escuchados en el
mismo grado que los reclamos de otros sectores sociales.

¢) Los prejuicios son de dos tipos: de primer y segundo grado. Los
prejuicios de primer grado consisten en el deseo de perjudicar, en el
animo de que alguien sufra. Los prejuicios de segundo grado, en
cambio, consisten en estereotipos inaceptables —generalizaciones
no justificadas—.

d) Hay grupos insulares o discretos —marginales— que probablemen-
te recibiran los prejuicios de la mayoria.

e) La base fundamental de la interpretacion constitucional consiste en
distinguir por parte del juez si la mayoria ha aprobado las leyes con
base en prejuicios o0 en razones aceptables.

f) La ley tiene un mayor nivel de sospecha cuando afecta los derechos
de participacion politica o cuando discrimina sin buenas razones.



172 LA ARGUMENTACION COMO DERECHO

Fuera de estos supuestos, el juez debe actuar con deferencia al le-
gislador.

La critica a Ely ha sefialado que no es posible analizar los procesos de
discriminacion en la ley sin tomar en cuenta elementos sustantivos, con-
sideraciones politicas y morales, en sintesis axioldgicas. La proteccion
de la democracia no consiste solamente en la preservacion de procedi-
mientos; también es parte de la democracia la defensa de principios y de-
rechos sustantivos. Y, como dice Laurence Tribe, una teoria que inter-
prete que la Constitucion solo protege procedimientos impide que ésta
desempefie un papel central en el debate publico, dado que la ciudadania
suele discutir acerca de cuestiones sustantivas y no exclusivamente acer-
ca de los procedimientos.3?*

VI. LA LECTURA DE ELY Y ACKERMAN EN IBEROAMERICA:
NINO, GARGARELLA Y FERRERES

Nino, Gargarella y Ferreres, con distintos énfasis, llevan la posicion
de Ely y Ackerman a un nivel de profundizacion. Nino lo aclara perfec-
tamente cuando, para fundamentar la legitimidad democratica del Poder
Judicial, senala:

...debe evitarse la oscilacion entre una actitud de deferencia hacia el poder
politico, aun autoritario, y un elitismo epistémico que lleva a los jueces, a
veces, a sustituir al proceso politico democratico en la determinacion de
soluciones sustantivas. La contribucion de orientar nuestra practica consti-
tucional hacia los ideales de una democracia liberal debe hacerse en su pa-
pel de triple custodio de las reglas del proceso democratico (entendidas no
en sentido meramente formal sino sustantivo), de la autonomia personal,
que implica rechazar normas con fundamentos perfeccionistas, y de la
continuidad de la propia practica constitucional. En este rol de triple cus-
todio, los jueces deben ejercer una independencia entendida no como ais-
lamiento, sino como participacion vigorosa en un dialogo interactivo con
los poderes politicos.325

324 Tribe, Laurence, Constitutional Choices, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1985, p. 19.

325 Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional..., cit., nota 287, p. 712.
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La cita anterior le brinda a Nino la ocasion para desarrollar un triple
papel del juez constitucional que posibilita su legitimidad democratica:
controlador del proceso democratico, proteccion de la autonomia indivi-
dual, y continuidad de la practica constitucional.

Controlador del proceso democratico significa que el juez constitucio-
nal en sus decisiones debe analizar si se garantizan en la ley objeto de
debate constitucional: la existencia de un procedimiento de discusion
amplio en el que debieron participar los interesados en relativa igualdad
de condiciones; que el debate legal se haya centrado en valores y princi-
pios sociales intersubjetivos y no en la mera exposicion de intereses cru-
dos; que el debate haya reflejado los intereses e ideologias de los indivi-
duos representados; que la ley sea el producto de la regla de la mayoria,
etcétera.>2¢ El control constitucional no debe limitarse a las condiciones
formales que prescriben las Constituciones para la elaboracion de las le-
yes, sino a los elementos de participacion politica ya mencionados. Tam-
bién el control constitucional puede tener un sentido correctivo para el
futuro, es decir, prescribir modificaciones a los procedimientos politicos
para maximizar la representacion y participacion politica a fin de acercar
estos procesos a condiciones deliberativas. El proceso democratico debe
desarrollarse en forma deliberativa, y no hay deliberacion si las decisio-
nes no estan acompafadas de razones. Nino propone un mecanismo de
reenvio del juez constitucional al legislador para sefalarle a éste que el
proceso politico en la elaboracion de la ley fue deficiente, y para mos-
trarle que se requieren condiciones de mayor participacion y delibera-
cion en la determinacion del texto legal, sin que necesariamente exista
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. En otras palabras, el juez
interactuaria con el legislador en la busqueda de razones o en el mejora-
miento de las mismas.3?’

En cuanto a la proteccion de la autonomia personal, Nino considera, al
igual que Ely, que los jueces no son los tltimos custodios de los dere-
chos individuales, sino que es el propio proceso democratico el que debe
ofrecer el escudo de proteccion final frente a tales derechos. Para Nino
hay dos tipos de principios morales posibles: los de indole “intersubjeti-
va”, que valoran una conducta por sus efectos en los intereses de otros
individuos diferentes al agente; y los “autorreferentes”, que valoran una

326 [bidem, p. 692.
327 Ibidem, p. 697.
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accion o actitud por los efectos en la propia vida o caracter del indivi-
duo. El principio de autonomia de la persona veda interferir con la libre
eleccion de los principios morales autorreferentes o ideales de excelencia
humana, por lo que no puede ser mision del Estado imponer a los ciuda-
danos modelos de virtud personal. Los 6rganos politicos democraticos
son la custodia final del principio de autonomia, y si estos érganos impo-
nen un ideal de excelencia humana via la regla de las mayorias, el juez
debe descalificar la pieza legislativa perfeccionista.’?®

Para poder descalificar o anular la ley perfeccionista, el juez esta obli-
gado a analizar las razones verdaderas que justifiquen esa ley, pues po-
dria haber razones relevantes y justificadas de caracter intersubjetivo y
no del tipo autorreferencial. Desde luego que el proceso democratico
presupone que los organos politicos tuvieron cuidado en articular razo-
nes intersubjetivas y no autorreferenciales en la aprobacion de la ley. No
obstante, el juez constitucional debe analizar si las razones son relevan-
tes o no en términos de proteccion social. Si s6lo son razones, por ejem-
plo, en términos de “vicio” o de “ética cristiana”, el juez tiene un amplio
y efectivo papel en defensa de la autonomia de los ciudadanos.

El tercer rol es el de la continuidad de la practica constitucional, en
donde el juez constitucional debe revisar si la actuacion de los 6rganos
politicos observa la continuidad constitucional. Para ello, el juez toma en
cuenta varias consideraciones: a) que el peligro de debilitamiento de la
continuidad de la practica sea realmente serio, aunque no sea inherente a
la misma desviacion que esta evaluando, sino a su conjuncién con otras
o los efectos causales que previsiblemente tendra, generalmente de ca-
racter demostrativo; b) que se trate de una verdadera desviacion de esta
continuidad, tomando en cuenta los margenes laxos que suelen dejar las
convenciones interpretativas, y ¢) que la necesidad de continuidad de la
practica constitucional debe ponerse en balance con la necesidad de su
perfeccionamiento segin principios justificatorios de moralidad social,
respecto de los cuales el proceso democratico tiene prioridad.3?°

En sintesis, Nino opina que el control de constitucionalidad por parte
del juez constitucional no esta justificado salvo en tres casos, a saber: la
revision del procedimiento democratico para ampliarlo y perfeccionarlo,
en los términos de Ely; la descalificacion de leyes fundadas en razones

328 Ihidem, pp. 697-699.
329 Ibidem, p. 702.
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perfeccionistas, y el cuidado de una practica constitucional moralmente
aceptable. Nino, asi, propone el reenvio al legislador como en la Consti-
tucion canadiense, con el proposito de estimular el proceso deliberativo
democratico y salvaguardar el caracter representativo del Parlamento. De
esta manera, podria existir una suerte de veto a la ley de la Corte Supre-
ma que podria ser superado por una mayoria calificada del Congreso. En
tratindose de reglamentos o decretos, el veto judicial obligaria a que el
decreto o reglamento deba ser ratificado por el Congreso. En la llamada
inconstitucionalidad por omision, la Corte podria dirigirse a las comisio-
nes legislativas o parlamentarias requiriéndoles en forma obligatoria
que expliquen las razones de falta de legislacién para promover o ga-
rantizar algiin derecho y para que expongan la evolucion del tratamiento
parlamentario. A final de cuentas, con estas y otras medidas, el Poder Ju-
dicial interactta en el proceso democratico.33°

Gargarella sigue a Nino y expone reformas institucionales al Poder
Judicial para que éste obtenga legitimidad democratica. Sus propuestas
son tres: la introduccion del reenvio como método orientado a quitarle al
Poder Judicial “la ultima palabra” en cuestiones vinculadas con la Cons-
titucion y a fortalecer la “discusion” institucional; en segundo lugar, se-
fala la necesidad de estrechar la vinculacion entre las minorias sociales y
el Poder Judicial a través de mecanismos que contribuyan a rearticular o
tornar posible la relacion entre la tarea de los jueces y la proteccion de
los derechos de la minoria; y, en tercer término, una reforma judicial
que, acompafiada de una reforma politica, promueva un modelo demo-
cratico mas representativo, mas deliberativo, mas transparente y mas
orientado a la sociedad.?3!

El reenvio segiin Gargarella implicaria un mecanismo flexible para
generar el dialogo institucional. La decision judicial no tendria el carac-
ter de decision ultima y el Poder Judicial se encargaria de instar al Legis-
lativo a que vuelva a reflexionar sobre su decision. EI método del reen-
vio promoveria el didlogo institucional; la proteccion ante una general
falibilidad en la toma de decisiones imparciales; la defensa del principio
mayoritario, y la disminucion de la actual rigidez del sistema constitu-
cional.

330 Nino, Carlos, “Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, Cua-
dernos y debates, cit., nota 287, pp. 97-137.

331 Gargarella, Roberto, op. cit., nota 287, pp. 173 y ss.
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Para proteger a las minorias se propone que el maximo tribunal reser-
vara directamente un tercio de sus cargos para sus representantes de gru-
pos desfavorecidos. Si esta medida no fuere posible, se insiste en otras
alternativas: trasladar, en los casos en que estén implicadas minorias, el
estudio de la situacidon a un cuerpo orientado a la proteccion de los dere-
chos de las minorias; también se podria establecer la figura de los amicus
curiae y otros mecanismos procesales para la proteccion de intereses o
reclamos colectivos o difusos.33?

En cuanto a las reformas al Poder Judicial, éstas van por el lado de su
independencia politica (de los poderes publicos, del clamor popular, de
la estructura judicial, de la burocracia interna); la transparencia en el Po-
der Judicial; la defensa de determinados derechos humanos: expresion,
asociacion, reunion, voto y proteccion de minorias, como precondiciones
de la democracia, y la garantia de la autonomia de los individuos.333

Ferreres, aunque en principio parece apoyar una Constitucion de deta-
lle, cerrada, porque reduce la discrecion del juez constitucional, deja de
aceptarla porque conlleva a la vinculacion injustificable de la generacion
actual y de las futuras a las decisiones de una generaciéon muerta, porque
no se permite acoger nuevas exigencias éticas derivadas de aspectos de
la libertad y la dignidad humanas que no estan contempladas en sus clau-
sulas especificas y dificulta el desarrollo de procesos interpretativos que
permitan integrar politicamente a los miembros de una sociedad plural,
asi como a Estados diversos, dentro de una cultura publica comtin basada
en valores compartidos.33*

Por lo anterior, apuesta por una Constitucién que en materia de dere-
chos y libertades incluya disposiciones relativamente abstractas, y solo
debe la Constitucion expresar reglas mas especificas cuando éstas gocen
de un consenso muy amplio y arraigado que permita aventurar que po-
dran resistir los esfuerzos criticos de las generaciones futuras. A lado de
las reglas de detalle deben existir otras que protejan la “libertad”, la
“dignidad” y la “justicia”, que puedan ser utilizadas para ampliar la pro-
teccion a aspectos de la libertad, la dignidad o la justicia no previstos de
manera especifica, asi como para contribuir a los procesos de integracion
politica. Con estas clausulas, segiin Ferreres, se deja al juez constitucio-

332 Ibidem, p. 186.
333 Ibidem, pp. 228-265.
334 Ferreres, V., “Justicia constitucional y democracia”, cit., nota 282, pp. 138 y 139.
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nal un campo considerable de discrecion interpretativa. ;Como justificar
este importante papel del juez?, ;qué limites debe respetar?

Ferreres dice que el control judicial de la ley se justifica por la contribu-
cioén que puede hacer el juez al mantenimiento de una cultura de delibe-
racion publica, pero ese control debe llevarse a cabo bajo la presuncion de
que la ley a enjuiciar es constitucional. En virtud de esta presuncion que
protege a la ley, el juez debe actuar con deferencia hacia el legislador y,
por tanto, debe escuchar desde una actitud de confianza las razones que
éste aduce para justificar la ley cuestionada. El tema clave es en qué ca-
sos y bajo qué condiciones esa presuncion queda destruida. Para Ferreres
la presuncién de constitucionalidad de la ley no puede ser muy fuerte,
debe ser moderada.?3>

Un asunto vinculado a lo expuesto es el relativo a las técnicas alterna-
tivas usadas por el Poder Judicial y necesariamente la expulsion de la ley
y/o su declaracion de inconstitucionalidad. Nuestro autor no se refiere a
las técnicas de interpretacion conforme, sino a decisiones intermedias,
dado que los argumentos de los que dispone el juez pueden ser insufi-
cientes para justificar una declaracion de inconstitucionalidad, pero pue-
den ser suficientes para fundamentar una decision de tipo intermedio.33¢
Asi, Ferreres habla de “recomendaciones” al legislador para que éste mo-
difique la ley en una determinada direccion.33” También se podria decla-
rar la constitucionalidad de la ley, pero dejando explicitamente abierta la
posibilidad de ulterior revision de la cuestion a la luz de nuevos datos y
argumentos, como ejemplo de ello alude al voto del juez Souter en el ca-
so del auxilio al suicidio por la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Otra via puede ser la explicita referencia del juez a la reversibilidad de la
decision cuando una cuestion constitucional es de gran complejidad por-
que entran en intenso conflicto diversos bienes constitucionales y porque
la comunidad estd fuertemente dividida acerca del problema moral que
subyace la cuestion constitucional; el mérito de esta propuesta es que con-
tribuye a integrar en una comunidad constitucional a grupos de personas
que estan fuertemente divididas en torno al problema moral que subyace
al caso constitucional. Ferreres advierte igualmente que las sentencias de
los tribunales pueden venir acompafiadas de votos particulares en los que

335 Ibidem, pp. 79-139.
336 [bidem, p. 298.
337 Ibidem, p. 299.
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se manifieste que los argumentos de los perdidosos son solidos y que,
quiza, tendra que reconsiderarse la cuestion en el futuro, pues, por ejem-
plo, un voto concurrente matiza la opinién mayoritaria. En el catalogo de
sugerencias, este autor aconseja que el tribunal haga una explicita refe-
rencia al futuro en el supuesto de que considere que la ley, si bien es
constitucional en términos generales, puede no serlo en su aplicacion a
determinados casos.33%

Estas y otras medidas intermedias servirian en la posicién de Ferreres
para mantener viva la cultura deliberativa, pues los tribunales constitu-
cionales no tienen la ultima palabra a la hora de interpretar la Constitu-
cion. Asimismo, el proceso democratico puede reaccionar de varios mo-
dos ante una sentencia que invalida una ley. Una via es la reforma
constitucional, la otra es la aprobaciéon de una nueva ley de contenido
idéntico o similar a la invalidada. Lo importante es admitir que el signifi-
cado de la Constitucion no se establece de una vez y para siempre: es el
producto de una conversacion abierta a todos y es objeto de una busque-
da siempre inacabada.

VII. LECTURAS GENERALMENTE EMPLEADAS

En este apartado expondré algunas ideas de lo que suelen decir los ju-
ristas de nuestro medio sobre la legitimidad democratica de los jueces y
en particular del juez constitucional.

Una posicidn habitual y fuerte entre los teéricos de la argumentacion
juridica insiste en la legitimidad del juez constitucional a través de sus
decisiones. En otras palabras, el baremo para medir su legitimidad estara
en relacion con la racionalidad de la decision juridica: la observancia de
reglas de coherencia, consistencia, de principios de universalizacion y
consecuencialistas,’3? o en el cumplimiento de las reglas procedimentales
de Alexy,* o en el mantenimiento de las reglas de coherencia de Aar-
nio,>! o bien, en el nivel de adhesion que suscitan las decisiones judicia-

338 bidem, pp. 298-307.

339 MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit., nota 35; id., “Los li-
mites de la racionalidad en el razonamiento juridico”, op. cit., nota 35, entre otros.

340 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, cit., nota 36.

341 Aarnio, Aulis, “Las reglas en serio”, La normatividad del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1997, pp. 17-35.
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les.34? Esta solucion sefala en sintesis que la interpretacion judicial es le-
gitima si estd fundada en criterios juridicos, y el caracter juridico de una
interpretacion se deriva de su racionalidad en términos comunicativos.
Una interpretacion es considerada racional si esta debidamente motivada.
Habria dos tipos de racionalidad a observar. Una racionalidad tedrica
que se refiere a la argumentacion esta fundada en el orden juridico, asi
como a su claridad conceptual y estructural y a que los argumentos no
contengan contradicciones. La racionalidad practica se relaciona con el
cumplimiento de reglas —como las de Alexy, MacCormick o Aarnio—
de la argumentacion jurisprudencial.

A la idea de que la legitimidad del juez constitucional viene dada por
la calidad argumentativa de sus decisiones, se suma el argumento de Per-
fecto Andrés Ibafiez, quien sostiene que:

...la legitimidad del juez no es formal sino materialmente democratica en
cuanto su funcion esta preordenada y es esencial para la garantia de los
derechos fundamentales, que constituyen la “dimension sustancial de la
democracia”, y debe ajustarse estrictamente a la legalidad constitucional-
mente entendida, siendo asi ésta su via de conexion con la soberania popu-
lar. Se trata de una clase de legitimidad que no es asimilable a la derivada
de la litargica investidura de las magistraturas del Estado liberal, sacra-
mental y para siempre, sino condicionada y estrechamente vinculada a la
calidad de la prestacion profesional, sometida a la critica ptblica y a even-
tuales exigencias de responsabilidad previstas en el ordenamiento.343

Perfecto Andrés Ibanez y otros autores de nuestro entorno’#* daran,
ademas del argumento de calidad de las decisiones del juez y de su
orientacion a la proteccion de los derechos humanos a través de la legali-

342 Perelman, Chaim, La ldgica juridica y la nueva retdrica, cit., nota 20. También
véase Perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca, L., Tratado de la argumentacion. La nueva
retorica, cit., nota 33, 1989; Manassero, Maria de los Angeles, De la argumentacion al
derecho razonable, Pamplona, Eunsa, 2001; Cappelletti, Mauro, The Judicial Process in
Comparative Perspective, Oxford-Nueva York, Clarendon Press, 1989.

343 Ibafez, Perfecto Andrés, “Democracia con jueces”, Claves de razén practica,
Madrid, num. 128, diciembre de 2002, p. 9.

344 Tbafiez, Perfecto Andrés, EI Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1986. Véase Sa-
giiés, Néstor Pedro, Reforma judicial. Los sistemas de designacion de magistrados y la
escuela judicial en el derecho argentino y comparado, Buenos Aires, Astrea, 1978.
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dad constitucional, una gran importancia al estatuto personal del juez, a
la unidad y exclusividad de la jurisdiccion, y a la organizacion del Poder
Judicial para poder medir el nivel de legitimidad judicial.

Trocker ya habia sefialado que el Poder Judicial trae su verdadera le-
gitimacion por el respeto de ciertas garantias procesales y formales. Es
decir, el juez, para ser legitimo, debera observar el régimen de garantias
constitucionalmente previsto y el cumplimiento de las exigencias proce-
dimentales, esto es, la observancia de la inmediacion, de la efectividad
del principio procesal de contradiccion, del respeto al principio de pre-
suncion de inocencia y de la motivacion de las decisiones. El juez se le-
gitima por la incorporacion plena de los valores inspiradores de la disci-
plina constitucional a su practica jurisdiccional.343

Perfecto Andrés Ibafiez, Trocker y otros, insistirdn en las garantias
procesales y organicas para sostener la legitimidad del juez. Esto es, co-
mo el juez respeta los principios del proceso y qué estatuto judicial real-
mente tiene. La independencia seria la dimension mas importante de to-
do Poder Judicial, y se concibe como un principio dirigido a situar al
organo que imparte jurisdiccion y a sus titulares al margen de presiones
de otros poderes, de las partes o grupos sociales, individuos y también de
los propios miembros del Poder Judicial.3#¢ La independencia esta al ser-
vicio de la imparcialidad del 6érgano, de sus miembros y de las decisiones
mismas. En el plano institucional, implica lograr el equilibrio con el res-
to de las instituciones para que éstas no interfieran en su labor. Se ha se-
fialado la existencia de dos tipos de independencia. La primera, externa o
del 6rgano en su relacion con los otros poderes de influencia del exterior,
que data del constitucionalismo liberal, busca preservar que el Poder Ju-
dicial realice su funcion sin interferencia, principalmente, de los otros
poderes; en esa época, del monarca o del Legislativo, y en la actualidad
de alguno de los poderes que sea predominante. Por otra parte, existe la
independencia interna, que se ocupa de salvaguardar que cada juez en lo
particular, uti singuli, no sea constrefiido por la voluntad de sus superio-

345 Trocker, N., “La responsabilita del giudice”, Rivista Trimestale di Diritto e Pro-
cedura Civile, 4, 1982, p. 1300.

346 Ibafez, Perfecto Andrés, “La corrupcion en el banquillo”, Claves de razén practi-
ca, Madrid, num. 40, marzo de 1994, pp. 10 y 11. También véase Lopez Aguilar, J. F.,
“La independencia de los jueces”, Claves de razon practica, Madrid, nim. 51, abril de
1995, p. 15.
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res o de los 6rganos internos del Poder Judicial. La independencia exter-
na es pieza clave para medir la legitimidad del juez. No puede decirse
que el Poder Judicial es independiente si el Ejecutivo disena a su gusto la
integracion de los miembros del Poder Judicial o si puede sancionarlos,
reducirles el salario, despedirlos o manipular la autonomia presupuesta-
ria del 6rgano. La independencia interna sitiia al juez al abrigo de las
presiones que nazcan del resto de la judicatura sobre el modo en que se
debe ejercer su funcion. Se traduce en que no cabe otra correccion que la
que emerge de la interpretacion y aplicacion del derecho de un dérgano
judicial superior a uno inferior y en virtud de los recursos legalmente
previstos. La independencia interna entrafia el respeto absoluto al voto
particular cuando el 6rgano es colegiado.’*

La responsabilidad es otro elemento o garantia orgéanica a tener en
cuenta para medir la independencia judicial: la posibilidad de que el juez
sea controlado y sancionado cuando vulnera los principios y reglas de su
funcién. La responsabilidad, sin embargo, esta en tension con la inde-
pendencia judicial, pues a través o con el pretexto de la responsabilidad
de los jueces, otros 6rganos o poderes del Estado, o los mismos magis-
trados encargados de sancionar a los miembros del Poder Judicial, pue-
den imponer sus puntos de vista, criterios de interpretacion o hasta su
ideologia a los jueces objeto de ese examen. Lo importante es que el uso
de la responsabilidad no sea instrumento de afectacion de la independen-
cia judicial o medio para inducir al conformismo y a la aceptacion de los
valores profesionales de la ctpula judicial 343

Un principio organico de legitimidad democratica es el respeto a los
principios de unidad y exclusividad. Ambos implican que el Poder Judi-
cial tiene el monopolio de la jurisdiccion y que ningun otro poder u 6rga-
no puede imponer o exigir coactivamente el cumplimiento de lo previa-
mente decidido en los procesos, pues esa potestad corresponde al Poder
Judicial. El principio de exclusividad constrifie la actividad del Poder Ju-
dicial para que éste no tenga la pretension de usurpar funciones adminis-
trativas o legislativas.3#?

347 Véase Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, El voto particular, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1990.

348 Rebollo, Luis Martin, Jueces y responsabilidad del Estado, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1983.

349 Tbafiez, Perfecto Andrés, El Poder Judicial, cit., nota 344, p. 153.
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El estatuto judicial comporta también una serie de garantias judiciales
que abonan en favor de la legitimidad democratica del juez. Los princi-
pales son: seleccion justa, transparente e imparcial; inamovilidad; remu-
neracion suficiente y no reduccion de percepciones durante el encargo; la
existencia de una carrera judicial; inmunidades, y el derecho a procedi-
mientos imparciales, orales y publicos en caso de la pretension de impo-
sicion de sanciones.??

La seleccion de jueces implica que en el acceso a cualquier cargo judi-
cial, éste debe ser necesariamente abierto a todos los que reunan requisi-
tos razonables y contar con la igualdad de oportunidades en los concur-
sos. En cuanto a los jueces supremos o maximos, su designacion debe
estar revestida de una transparencia y deliberacion publica especial a fin
de salvaguardar la independencia e imparcialidad.3>!

La inamovilidad entrafia la permanencia de los miembros del Poder
Judicial de carrera. Respecto al juez maximo o miembro del Tribunal
Constitucional, su permanencia no debe ser indefinida, sino sujeta a la
rotacion a fin de ir incorporando al Poder Judicial posiciones jurisdiccio-
nales diferentes y novedosas. Desde luego, el juez del Tribunal Consti-
tucional o equivalente, durante su encargo, debe estar protegido constitu-
cionalmente de amenazas internas o externas que puedan disminuir su
nivel de independencia. Esto es, debe contar con inmunidades.

La remuneracion suficiente y la prohibicion de su reduccion es un
principio que proviene del articulo III de la Constitucidon estadouniden-
se.’? Significa que el salario o retribucion judicial debe ser justa, ade-
cuada e irrenunciable, conforme a las funciones y jerarquias del cargo.

No puede concebirse un Poder Judicial moderno sin carrera judicial,
la cual debe estar normada por criterios democraticos, entre los que hay
que destacar los de igualdad de oportunidades, objetividad e imparciali-
dad. La carrera judicial es la columna vertebral del estatuto judicial y de
su estructura, organizacion, procedimientos y reglas, y depende de que

350 Cardenas Gracia, Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para
un nuevo orden constitucional, cit., nota 234, pp. 165 y 166.

351 Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., nota 344.

352 El articulo III, seccion I, de la Constitucion de Estados Unidos sefiala que los jue-
ces permaneceran en su cargo en tanto que observen buena conducta, y que deberan reci-
bir por sus servicios una remuneracion que no deberd ser disminuida durante su perma-
nencia en funciones.
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se tomen o no decisiones adecuadas en el desenvolvimiento profesional
de sus miembros.

En este sentido, el autogobierno del Poder Judicial constituye un ele-
mento institucional para reforzar la independencia y el estatuto de los
jueces. El autogobierno implica que un 6rgano autonomo del Poder Judi-
cial, pero compuesto principalmente por miembros judiciales, se encarga
de la administracion de los 6rganos jurisdiccionales asi como de la carre-
ra judicial para evitar no so6lo la dominacion administrativa del Ejecuti-
vo, sino también de los tribunales de mayor jerarquia de cada pais.3*3

Para que los organos del autogobierno del Poder Judicial o consejos
de la judicatura garanticen la independencia, el estatuto de los jueces, y
con ellos la legitimidad democratica del Poder Judicial, es muy impor-
tante que:

1) Su integracion sea preponderantemente del Poder Judicial y se rea-
lice por métodos de seleccion interna democratica, transparente y
abierta a la sociedad.

2) Que la duracion en el cargo de sus miembros titulares no se vea
afectada por los condicionamientos, términos y plazos de duracion
de los otros poderes, principalmente del Ejecutivo.

3) Que los elementos del Consejo posean casi todas las garantias de
los miembros del Poder Judicial, con excepcion de algunas, como
la inamovilidad absoluta para evitar mandarinatos a su interior.

4) Que para ser miembro no proveniente del Poder Judicial se acredi-
te efectivamente una gran solvencia juridica y de conocimiento de
los problemas del Poder Judicial.

5) Es conveniente que la duracion en el cargo de consejero no sea de-
masiado corta para evitar la irresponsabilidad de sus miembros.

6) El presupuesto del 6rgano debe estar sefialado por la Constitucion,
segun la regla de un porcentaje del presupuesto nacional.

7) Es fundamental que el Consejo se entienda como 6rgano constitu-
cional auténomo, no limitado tampoco por las directivas de los tri-
bunales supremos de cada pais, con la finalidad de democratizar el
Poder Judicial.

353 Ibéfez, Perfecto Andrés, El Poder Judicial, cit., nota 344, pp. 32 y ss.
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8) El Consejo debe funcionar y organizarse con reglas internas demo-
craticas y transparentes en la seleccion de su presidente, en la con-
tinua rotacion de cargos y funciones y en la adopcion de las deci-
siones.

9) El trabajo del Consejo y sus decisiones no deben interferir en la
independencia jurisdiccional de los jueces. Por eso, en los procedi-
mientos disciplinarios, de traslado, designacion y ascenso, deben
guardarse absolutamente todas las garantias procesales y constitu-
cionales.

10) Las atribuciones del Consejo de la judicatura por ningin motivo
deben ser jurisdiccionales. Primero, porque los consejos no for-
man parte del Poder Judicial en sentido estricto, y en segundo,
porque el tinico que tiene la atribucion jurisdiccional es el Poder
Judicial.

11) Los consejos deben adoptar sus decisiones en publico y, como
cualquier otro 6rgano constitucional, ademas de estar sometidos a
la critica ciudadana, deben ser controlables por el Tribunal Consti-
tucional por ser éste el 6rgano de defensa de la constitucionalidad
y del Estado de derecho.’

El Consejo de la Judicatura Federal mexicano resulta criticable por no
observar muchas de las anteriores caracteristicas, entre otras:

a) El Ejecutivo interviene en la designacion de uno de sus miembros,
lo que no es aceptable dada la historia reciente de control y domi-
nacion del Poder Ejecutivo sobre el Judicial.

b) La duracion de cinco afos en el cargo de consejero hace a los titu-
lares del Consejo reos de los intereses sexenales del Ejecutivo o del
Legislativo.

¢) La composicion no es preponderantemente judicial, cuando debe
serlo. Los intereses politicos influyen en asuntos que por su natura-
leza deben ser técnico-administrativos.

d) La forma de designacion de sus titulares carece de transparencia,
deliberacion y participacion social.

354 Cérdenas Gracia, Jaime, Una Constitucién para la democracia. Propuestas para
un nuevo orden constitucional, cit., nota 234, pp. 167 y 168.
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e) La integracion de los componentes del Consejo deberia ser mas de-
mocratica, en el sentido de que entre sus miembros se eligiera a su
presidente.

f) El presidente de la Suprema Corte de Justicia no deberia ser parte
del Consejo, ya que él representa a un organo diferente del Poder
Judicial. Implica una intromision en la independencia interna judi-
cial.

g) El Consejo no representa todas las tendencias dentro del Poder Ju-
dicial (no es suficientemente representativo).

La autonomia financiera es una vertiente de la independencia econé-
mica del Poder Judicial que le daria a éste capacidad de gestion adminis-
trativa e impediria que via la negociaciéon o manipulacion del presupues-
to se constrifia su independencia.

Otro tema clave es el de la relacion del Poder Judicial federal con los
poderes judiciales locales y los mecanismos de distribucion de compe-
tencias. Para la legitimidad democratica del Poder Judicial en México es
imprescindible una revision del papel del amparo casacion y la vulnera-
cion de las competencias de los tribunales locales. El Poder Judicial debe
ser consecuente con el federalismo. No obstante, una reforma hacia el fe-
deralismo judicial obliga a que los tribunales locales gocen de todas las
garantias organicas y procesales que hasta ahora no tienen. Los tribuna-
les locales estan menos protegidos, juridica, politica y econdmicamente,
que los tribunales federales, frente a las atribuciones constitucionales y
metaconstitucionales de los Ejecutivos locales.

Otras garantias organicas y procesales hacia la legitimidad democrati-
ca del Poder Judicial estan en el orden de la mas plena transparencia y
publicidad de procedimientos y decisiones;33® tienen relacion con cam-
bios organizativos y administrativos al interior del Poder Judicial: con la

355 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Judicatura Federal,
durante el 2004, elaboraron un nuevo reglamento para la aplicacion de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica gubernamental. El reglamento contiene
restricciones importantes a la informacion que pueden ser consideradas contrarias a la
Constitucion. Lo mas grave es que s6lo son publicos, con algunas reservas, los expedien-
tes concluidos y no asi los procedimientos en tramite. Ademas de que se restringe via un
reglamento un derecho fundamental como el de informacion, lo que es contrario al ar-
ticulo lo. de la Constituciéon y al articulo 13 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos.
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creacion de un Tribunal Constitucional en México; con reformas a los
medios, recursos e instrumentos de control de constitucionalidad;3>¢ con
la vinculacion directa del juez ordinario a la Constitucion, ya sea a traveés
de mecanismos de control difuso o mediante la introduccion de la cues-
tion de inconstitucionalidad.?’’

Hasta aqui hemos expuesto que un buen nimero de teorias insisten en
la calidad de las decisiones judiciales o en las garantias procesales y or-
ganicas para dotar de legitimidad democratica al Poder Judicial, pero me
parece que otras vias o garantias tienen que ver con la relacion entre el
Poder Judicial y los ciudadanos y con la apertura del Poder Judicial a la
sociedad. En este sentido, una tutela judicial efectiva implica reformas
procesales profundas en aras de garantizar que el ciudadano en demanda
de justicia encuentre en el Poder Judicial las vias procesales, la expeditez
y la correccion de las decisiones. Para ello se requiere la incorporacion
de métodos alternativos de solucion de controversias: mediacidn, arbitra-
je, amigable composicion; se precisa de un cambio en la cultura juridica
en donde el juez ordinario y constitucional entiendan que su mision es el
cumplimiento de los valores, principios y normas que forman el ordena-
miento,>3® en especial el acatamiento a los derechos humanos con énfasis
especial en los medios de acceso a la justicia y proteccion judicial; se ne-
cesita un cambio en la cultura juridica que incorpore los modelos neo-
constitucionales; se requiere de nuevos mecanismos de proteccion de los
derechos fundamentales, tales como las acciones colectivas o de protec-
cién de intereses difusos, recursos de tutela a los derechos economicos,
sociales y culturales, la incorporacion de sectores marginados o minori-
tarios al proceso a través de la figura del amicus curiae, y la orientacion
de las decisiones del Poder Judicial en aras de profundizar los canales
democraticos de la sociedad.

356 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002; Carbonell, Miguel, La Constitucion
pendiente. Agenda minima de reformas constitucionales, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 127-172.

357 Céardenas Gracia, Jaime, “Remover los dogmas”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, num. 6, enero-junio de 2002, pp.
17-48.

358 Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987,
p. 125.
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VIII. UNA VISION FRANCESA: ROUSSEAU Y TROPER

Para Dominique Rousseau, que sigue a Marcel Gauchet, la democra-
cia ya no tiene el significado y el sentido de regla de la mayoria; se con-
sidera que el juez constitucional hace prevalecer la voluntad del pueblo
trascendente o perpetuo, el unico verdadero soberano, por encima del
pueblo actual .3

Esta tesis sostiene que:

...ninguna configuracion politica es inmutable. Desde su invencion —;en
la Antigiiedad?— la democracia ha adoptado formas diversas y cambian-
tes. La que domina en nuestros dias es la forma representativa: sobre la
base del derecho de sufragio universal directo, organizado y canalizado
por los partidos politicos, a los elegidos se les atribuye el monopolio de la
representacion y de la expresion de la voluntad de los ciudadanos. Estos
ultimos carecen de medios juridicos para limitar a sus representantes en
los periodos comprendidos entre dos elecciones. Pero, a pesar de ser la
forma dominante, se reconoce que la democracia representativa ha dejado
de producir sus efectos, esta acabada, o simplemente esta “en crisis”. Qui-
74, mas que estar “en crisis”, de hecho estd siendo objeto de una nueva
mutacion, sobre todo y en buena medida, por la emergencia de la justicia
constitucional. En efecto, esta Gltima introduce dos elementos que pertur-
ban la logica representativa clasica: la ley deja de encontrar su sentido en
la voluntad de los elegidos y pasa a encontrarla en la Constitucion tal y
como la interpretan los jueces constitucionales; los ciudadanos ya no que-
dan desamparados, sino que encuentran en el recurso a los tribunales
constitucionales el instrumento que les permite controlar, entre dos elec-
ciones, el trabajo legislativo de sus representantes.3¢0

La democracia continua o perpetua de Rousseau es una democracia
que se distingue de la directa, caracterizada por la distincion entre repre-
sentantes y representados, y de la puramente representativa, que reduce
al maximo la comunicacion entre representantes y representados. La de-

359 Véase Rousseau, Dominique, La justicia constitucional en Europa, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 28-30; Troper, Michel, “El Poder
Judicial y la democracia”, La funcion judicial. Etica y democracia, cit., nota 288, pp.
209-233.

360 Rousseau, Dominique, op. cit., nota anterior, pp. 106 y 107.
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mocracia continua podria definirse —al menos de forma provisional—
como una superacion de la representacion, no tanto porque la suprima,
sino porque transforma y amplia el espacio de participacion popular a
través de la jurisdiccion constitucional que permite a los individuos ejer-
cer un trabajo politico: el control de la accidon de los gobernantes fuera
de los momentos electorales.

Sefiala Dominique Rousseau que la legitimidad democratica del juez
constitucional reside en su capacidad para controlar el poder. Cita al filo-
sofo Alain, quien sostenia: “Un tirano puede ser elegido por sufragio
universal y no deja de ser por ello menos tirano. Lo que importa no es el
origen de los poderes sino el control continuo y eficaz que los goberna-
dos ejercen sobre los gobernantes”.3¢! El control posee dos caracteristi-
cas: un aspecto “interno” a la sociedad politica, cada una de sus institu-
ciones se controlan, y un aspecto “externo”, los gobernados deben
disponer de un derecho de controlar estas instituciones. Esta segunda ca-
racteristica se convierte hoy en dia en el elemento central de la exigencia
democratica, pues la primera se revela insuficiente en cuanto los indivi-
duos mejor informados y con mayores conocimientos acceden a la com-
prension del juego politico y no aceptan ni ser apartados ni expedir un
cheque en blanco a sus elegidos. Lo que se pretende, a falta de un poder
de decision, es al menos ejercer una influencia sobre las mismas, un de-
recho de control que les permita verificar que sus expectativas, preocu-
paciones y necesidades, no se desvien por las tendencias de los politicos
destinadas a satisfacer prioritariamente sus intereses particulares.

Los tribunales constitucionales son la garantia y salvaguardia de la li-
bertad individual y con caracter mas general de los derechos fundamen-
tales, y aunque la subjetividad del juez no puede negarse, la interpreta-
cion de los textos no es nunca libre sino que viene determinada por un
conjunto de circunstancias, entre las que la critica publica de la doctrina
y las reacciones de la opinion publica juegan un papel importante. La le-
gitimidad democratica de la justicia constitucional se fundamenta en las
transformaciones que su accion y los discursos que la acompafian provo-
can en la nocién de la democracia.’¢?

La posicion de Troper es disolvente. Dice que si nos mantenemos
dentro de la concepcion clasica de la democracia: un sistema en el cual el

361 [bidem, p. 29.
362 Jpidem, pp. 30 y 31.
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poder es ejercitado por medio de normas generales adoptadas por el pue-
blo o sus representantes, la mayor parte de los sistemas reales no son de-
mocracias, puesto que un gran numero de normas generales son creadas
por jueces, que no son representantes electos. Establece que a partir de lo
anterior s6lo hay dos posibles alternativas: a) o se considera que los Par-
lamentos electos son democraticos, y se debe llamar a estos sistemas “re-
gimenes mixtos”, puesto que el poder es ejercido conjuntamente por una
autoridad democratica y una autoridad aristocratica; o b) se considera
que los Parlamentos no son mas que una aristocracia electa y es necesa-
rio, por tanto, considerar que los sistemas en los que vivimos son repi-
blicas aristocraticas.3¢3

La justicia constitucional presupone un concepto de democracia defi-
nido no ya como gobierno del pueblo por el propio pueblo, sino como
gobierno de una voluntad general, formada en parte bajo la influencia
que el pueblo ejerce a través de representantes y por otra de los jueces.3%
El gobierno de los jueces implica que éstos han usurpado un poder que
no es naturalmente suyo en el sistema democratico, porque deberia ser
de quienes fueron electos por el pueblo. El gobierno de los jueces es una
variedad de gobierno aristocratico; en una vision mas débil, como ya se
ha dicho, los jueces pueden ser considerados representantes y el gobier-
no de los jueces puede incluso ser llamado democracia si esta palabra no
designa el poder de la mayoria, sino el reino de los valores llamados “de-
mocraticos”.363

En materia de interpretacion, Troper aduce una posicion menos radi-
cal. El intérprete es juridicamente libre de hacer cualquier interpretacion,
pero esa libertad juridica, el derecho de hacer esto o aquello, se acompa-
fia de restricciones resultado del contexto en el que se opera y especial-
mente de la necesidad de justificar de manera coherente las interpreta-
ciones que ofrece.3%° La interpretacion no tiene la pretension de conocer la
voluntad general, la interpretacion es un acto de voluntad del intérprete ce-
fiido por un contexto. La retorica es el arma estratégica del intérprete que

363 Troper, Michel, “El Poder Judicial y la democracia”, op. cit., nota 288, p. 231.

364 Véase Troper, Michel, Por una teoria juridica del Estado, cit., nota 288, p. 328.

365 Véase Troper, Michel, Ensayos de teoria constitucional, México, Fontamara,
2004, p. 148.

366 Bolafios, Bernardo, “Michel Tropel y el realismo juridico francés”, Ensayo de
teoria constitucional, Fontamara, 2004, p. 11.
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se desenvuelve dentro del contexto. Sin embargo, la teoria de la interpre-
tacion de Troper no se abre al debate publico como en la obra de Rous-
seau o de Habermas.

La obra de Rousseau o Troper arrumba posiciones como las de Je-
remy Waldron,3¢7 quien ve en la decision por mayoria no sélo el procedi-
miento eficaz para la toma de decisiones, sino un procedimiento respe-
tuoso en donde los individuos son tenidos en consideracion, al respetar y
tomar en serio la realidad de sus diferencias de opinion acerca de la justi-
cia y el bien comun, y al tratarlos como iguales en la autorizacion de la
accion politica. La democracia a todas luces se ha mutado, y no es ya so-
lo el sistema basado en la regla de las mayorias. Es un régimen politico
sujeto a embates graves como la partidocracia y el gobierno de expertos
en un mundo globalizado. ;Coémo conciliar democracia con derechos hu-
manos y justicia constitucional? Creo que es posible si el ciudadano y la
sociedad recobran el primer plano; si los tribunales constitucionales y el
juez constitucional se abren a la sociedad como mecanismos de control
de poder, tal como apunta Rousseau; si la democracia participativa, deli-
berativa y la transparencia plena se imponen; si los procesos de globali-
zacion son controlados por los ciudadanos, y si los derechos humanos de
libertad y de igualdad son plenamente garantizados. Es obvio que la de-
mocracia no es ya una simple democracia de mayorias sino un sistema
normativamente sujeto a reglas muy exigentes por lo que respecta a la
celosa garantia de los derechos individuales y sociales, que son los que
permiten el despliegue de la autonomia de cada ciudadano, es decir, de
su innegociable dignidad. La democracia es justificable si se somete a
restricciones constitucionales.3¢8

[X. HABLEMOS DE HABERMAS

El filésofo de Frankfurt sostiene que en paises como Alemania o Esta-
dos Unidos es en donde la legitimidad de las decisiones judiciales se
controvierte de manera mas fuerte.3® La discusion presenta tres vertien-

367 Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press, 1999,
pp. 158 y 160.

368 Garzon Valdés, Ernesto, “Optimismo y pesimismo en la democracia”, Claves de
razon prdctica, Madrid, nim. 131, abril de 2003, pp. 24-32.

369 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, cit., nota 29, p. 312.
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tes: la distribucion de competencias entre el legislador democréatico y la
administracion de justicia, es decir, una lectura desde la division de po-
deres; la segunda implica un debate sobre la indeterminacion del dere-
cho, pero centrandose en la “teoria de los valores”, y la tercera insiste en
proteger el procedimiento democratico de la produccion del derecho.

Sobre el primer aspecto, Habermas no encuentra una limitaciéon o
afectacion a la division de poderes. Los tribunales constitucionales ac-
taan en el sentido de unificar y coherentizar el derecho.3”° So6lo puede
encontrarse un problema cuando el Tribunal Constitucional ejerce una
funcién de legislador negativo en el control abstracto de normas. Sobre
este punto, Habermas es mas partidario del autocontrol constitucional del
Poder Legislativo, aunque insiste en el hecho de que toda interpretacion
constitucional tiende a la clarificacion del derecho y al mantenimiento de
un orden juridico coherente. Citando a Hesse sefala:

Las decisiones del Tribunal Constitucional contienen sin duda un momen-
to de configuracion creadora. Pero toda interpretacion tiene un caracter
creador. Y sigue siendo interpretacion aun cuando sirva a responder a
cuestiones de derecho constitucional y tenga por objeto normas de la am-
plitud y apertura de las que son propias del derecho constitucional. La
concretizacion de tales normas puede ofrecer mayores dificultades que la
de los preceptos elaborados con mucho mas detalle; pero esto no cambia
nada en el hecho de que en ambos casos se trata de procesos estructural-
mente analogos. Desde este punto de vista las competencias, mas amplias,
del Tribunal Constitucional no tendrian por qué poner en peligro la 1ogica
de la division de poderes.37!

Habermas critica el uso de principios como el de proporcionalidad, la
reserva de lo posible, la limitacion de derechos fundamentales inmedia-
tamente validos por derechos fundamentales de terceros, la proteccion de
los derechos fundamentales mediante organizacion y procedimiento, et-
cétera.>’> Dichos conceptos sirven en caso de colision para relacionar en-
tre si diversas normas, con la vista puesta en la “unidad de la Constitu-
cion” y en su estructura abierta. La apelacion a tales principios si podria

370 Ibidem, p. 313.
371 Ibidem, p. 317.
372 Ibidem, p. 321.
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abrir la puerta a una creacion del derecho de inspiracion politica que
conforme a la division de poderes deberia quedar reservada al legislador
democratico.373

En la segunda vertiente, Habermas se opone a la jurisprudencia de va-
lores del Tribunal Constitucional aleman. Para nuestro autor, los dere-
chos fundamentales cobran un sentido distinto segun se les entienda en
el sentido de Dworkin, como principios juridicos deontoldgicos, o en el
sentido de Alexy, como bienes juridicos optimizables. “Quien hace ago-
tarse una Constitucion en un orden concreto de valores, desconoce su es-
pecifico sentido juridico; pues como normas juridicas, los derechos fun-
damentales, al igual que las reglas morales, estan formados conforme al
modelo de normas obligatorias de accidén y no conforme al modelo de
bienes apetecibles”.374

La interpretacion basada en valores, segiin Habermas, desvirta el pa-
pel del juez constitucional. Segun €l, esto puede verse en los excesos
mencionados por Perry, quien considera que el juez constitucional es un
maestro y un profeta, que con su interpretacion de la palabra divina de
los padres fundadores asegura la continuidad de una tradicion constituti-
va de la comunidad, para lo cual el juez, ni puede atenerse a la letra es-
tricta ni tampoco depender de las convicciones mayoritarias.3”

De esta manera la jurisprudencia de valores rompe con la posibilidad
de coherencia interpretativa y la racionalidad normativa. El juez consti-
tucional no puede disponer de razones especificas y propias de suerte
que sirvan a una interpretacion, desarrollo y configuracion del sistema de
los derechos dependiente directamente del Tribunal y, por tanto, a una
actividad legislativa implicita. El Tribunal Constitucional no podria de-
sarrollar su propia agenda con base en valores por €l constituidos. Por
eso, el control de normas no puede significar encargos al legislador a
partir de la agenda del juez constitucional.

Habermas menciona que sélo las condiciones procedimentales de la
génesis democratica de las leyes aseguran la legitimidad del derecho es-
tablecido. El Tribunal Constitucional habra de proteger el sistema de de-
rechos previsto en la Constitucion y someter a un examen los contenidos
de las normas controvertidas en conexion, sobre todo, con los presupues-

373 Ibidem, p. 326.
374 [bidem, p. 329.
375 Ibidem, p. 331.
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tos comunicativos y las condiciones procedimentales del proceso demo-
cratico de produccion de normas. Habermas estima que la comprension
procedimentalista de la Constitucion —como lo hace Ely en Estados
Unidos— da al problema de la legitimidad de la jurisdiccion constitucio-
nal un giro en términos de teoria de la democracia.?7

La tercera vertiente se ha desarrollado sobre todo en Estados Unidos.
(Como dividir el trabajo entre el legislador democratico y el Tribunal
Constitucional? Ciertas visiones, como las del republicanismo renovado,
entienden el papel del Tribunal Constitucional como el de un defensor de
la democracia deliberativa, porque los grupos de interés imponen sus ob-
jetivos privados sobre el aparto estatal a costa de los intereses generales.
Autores como Sunstein y Ackerman estarian dentro de esta tradicion.

Habermas sefiala que si se entiende la Constitucion como interpreta-
cion y configuracion de un sistema de derechos mediante el cual se hace
valer la conexion interna de autonomia publica y privada, una jurispru-
dencia constitucional ofensiva no s6lo no resultaria perjudicial en los ca-
sos en que se trate de hacer valer el procedimiento democratico y la for-
ma deliberativa de formacion de la opinion y de la voluntad politica, sino
que incluso viene normativamente exigida. Sin embargo, para nuestro
autor, tenemos que liberar el concepto de politica deliberativa de conno-
taciones que exijan demasiado del Tribunal Constitucional, pues lo obli-
garian a estar permanentemente definiendo y decidiendo. Para el filosofo
de Frankfurt, el Tribunal Constitucional no puede adoptar el papel de un
regente que ocupa el lugar del sucesor en el trono ante la minoria de
edad de éste y bajo el ojo critico de un espacio publico juridico politiza-
do —el de una ciudadania ya adulta y convertida en comunidad de intér-
pretes de la Constitucion—, el Tribunal Constitucional puede adoptar a
lo sumo el papel de un tutor. La idealizacion del papel del Tribunal
Constitucional es producto del estrechamiento ético de los discursos po-
liticos.377

Como puede apreciarse, la posicion de Habermas desconfia del acti-
vismo de los tribunales constitucionales. Reclama que sean situados den-
tro del marco de la division de poderes y en el adecuado reparto de traba-
jo con el legislador democratico. Habermas rechaza la jurisprudencia
constitucional de valores de corte teleologico y prefiere una jurispruden-

376 [bidem, p. 337.
377 Ibidem, p. 354.
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cia de principios deontologica. También se opone a la tendencia que apo-
ya la idea de tribunales constitucionales que promuevan agendas propias
mas alla de lo que puede ser derivado de la Constitucion y del legislador
democratico. Existe también en su obra una actitud escéptica del Tribu-
nal Constitucional como promotor de la democracia deliberativa.
Habermas es partidario de jueces constitucionales constrefiidos, en
donde la sociedad es la que tiene el rol mas importante para generar las
condiciones comunicativas y deliberativas. Es la sociedad la que confor-
ma en primera instancia la comunidad de intérpretes constitucionales.

X. ({COMO LEGITIMAR AL JUEZ CONSTITUCIONAL?

La legitimidad, en términos de filosofia politica, es algo mas que la me-
ra aquiescencia a las autoridades y a las normas; implica la correccion de
la actuacion de la autoridad en funcion del respeto a los derechos funda-
mentales y al procedimiento democratico. La legitimidad del Poder Judi-
cial, y en concreto del juez constitucional, no s6lo depende de su meca-
nismo de eleccidn, nombramiento y designacion; tiene que ver con el
funcionamiento, el ejercicio de la actuacion de este poder.

(Qué Poder Judicial es legitimo? Podriamos contestar esta pregunta
en el sentido de Perelman o de Habermas, con palabras muy parecidas.3’®
El Poder Judicial es legitimo si se dirige al auditorio universal. ;Cuando
se dirige al auditorio universal? Desde mi punto de vista, cuando a través
de sus decisiones promueve los canales de la democracia participativa y
deliberativa, es decir, establece las condiciones para generar las bases
comunicativas en la sociedad y desarrolla la sociedad abierta y tolerante;
cuando es un instrumento de control del poder en el sentido de lo ex-
puesto por Dominique Rousseau y ya resefiado paginas atras; cuando se
coloca en el plano de la defensa de las minorias a fin de darles voz y par-
ticipacion en el debate publico; cuando hace posible que las precondicio-
nes de la democracia: libertad de expresion, derecho a la informacion,

378 Debemos recordar que Perelman tiene como punto central de su teoria la existen-
cia de un auditorio universal en el que los participantes actuan con libertad y simetria, su-
jetos al caracter coactivo del mejor argumento. Por su parte, Habermas desarrolla las
condiciones de una situacion ideal de habla con el propésito de generar situaciones deli-
berativas, participativas y democraticas. En ambos, la finalidad es la obtencion de un
consenso social apoyado en la imparcialidad.
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reunion y manifestacion, se expandan e irradien en los ambitos publicos
y privados de la sociedad y en el Estado; cuando realiza con eficacia la
tutela judicial, la proteccion judicial y permite el acceso real a la justicia,
sin que los obstaculos procesales o materiales impidan que marginados,
minorias o sectores sociales relevantes acudan a las instancias judiciales
en demanda de justicia; y cuando se orienta a la proteccion de los dere-
chos humanos en el sentido de consolidar una Constituciéon normativa.

Para que el juez constitucional y el Poder Judicial se dirijan al auditorio
universal es obvio que se precisa de cambios institucionales y de cultura
juridica. La doctrina ha sefialado algunos cambios que resalto: @) vincula-
cion con el legislador democratico y con el Ejecutivo; b) racionalidad y
justificacion de las decisiones; ¢) garantias organicas; d) garantias proce-
sales, y e) vinculacidon con la sociedad.

La vinculacion con el legislador democratico y el Ejecutivo puede lo-
grarse de variadas formas, tal como recogimos en el pensamiento de Ni-
no y de la Constitucion canadiense que ya se ha explicado. Por mi parte,
propongo un control obligatorio previo de constitucionalidad abstracto,
en donde el juez constitucional no se pronuncie por la declaracion de in-
constitucionalidad de la ley o del reglamento, sino que le sefale al legis-
lador y al Ejecutivo, las deficiencias constitucionales de las normas y
promueva un debate con esos poderes. Se trataria de ejercer el control
constitucional antes de la promulgacion de la ley o reglamento, con el
proposito de abrir una discusion interinstitucional sobre la constituciona-
lidad, en donde los sectores sociales interesados puedan acudir como ter-
ceros y bajo la figura de amicus curiae. La finalidad es obvia: impedir la
aprobacion de leyes y reglamentos al vapor sin la suficiente deliberacion
constitucional de temas fundamentales para la sociedad y, por otro lado,
no vulnerar de entrada la legitimidad democratica del Legislativo y del
Ejecutivo. Es decir, el juez constitucional seria respetuoso con el legisla-
dor y el Ejecutivo democraticos, pero si incidiria en la revision de consti-
tucionalidad de las normas. Seria una forma de critica interna del dere-
cho, tal como la ha explicado Ferrajoli, antes de que las normas entren en
vigor,?”® y ademas se tendria la debida participacion social. La medida
corregiria las deficiencias deliberativas existentes en el Parlamento.

379 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., nota 48, pp.
851-903.
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En cuanto a la racionalidad y justificacion de las decisiones judiciales,
debo decir que para algunos, y coincido con ellos, el termometro mas
adecuado para medir la legitimidad democratica del Poder Judicial y del
juez de constitucionalidad viene determinado por la calidad justificatoria
de las decisiones. La argumentacion juridica debe ser elevada en el Po-
der Judicial a un rango nunca antes tenido. La consistencia, coherencia y
el uso de argumentos consecuencialistas debe ser revisada escrupulosa-
mente por via de recurso por los tribunales superiores. En cuanto a los
tribunales mas altos, la exigencia de motivacion juridica debe quedar su-
jeta a la critica de la sociedad y de los especialistas. Teorias como las de
MacCormick o Alexy deben dar la pauta metodologica en la revision ar-
gumentativa de las decisiones. El Poder Judicial y el juez constitucional,
sin que se entienda como la promociéon de un tnico método de control
racional de las decisiones, pueden ensayar una pluralidad de métodos y
vias argumentativas que redunden en la fortaleza de las decisiones. Las
variadas reglas de coherencia y consistencia de las teorias argumentati-
vas deben ser conocidas y puestas en practica ampliamente por la clase
judicial.

Las garantias orgénicas implican la independencia plena del Poder Ju-
dicial y del juez constitucional, asi como la garantia del estatuto personal
del juez o la garantia de unidad y la exclusividad de la organizacion del
Poder Judicial, entre otras. Muchas medidas de este ambito deben ser
discutidas. En principio, la separacion del Tribunal Constitucional del
Poder Judicial, la implementacion del control difuso, mixto (concentrado
y difuso), o la incorporacion de la cuestion de constitucionalidad, a fin
de que cualquier juez o autoridad tenga la posibilidad de plantear cues-
tiones constitucionales y hacer critica interna al derecho. También debe
revisarse el mecanismo de designacion de los mas altos jueces del pais
con el propodsito de ampliar la transparencia y la participacion social en
las designaciones. Las designaciones copulares, sin participacion social y
sin transparencia, no ayudan; por el contrario, socavan la legitimidad del
Poder Judicial. En Argentina se esta proponiendo mayor publicidad en
los procedimientos de designacion de los jueces de la Corte Suprema, se
reclaman audiencias publicas para el debate previo a la aprobacion de los
pliegos presentados por el presidente al Senado y la participacion de la
sociedad civil en las audiencias; la ciudadania en general podria presen-
tar opiniones y/o preguntas a los nominados, que deberan ser respondi-
das por ellos publicamente en el Senado. También se pide que el presi-
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dente se autolimite en la designacion de candidatos afines a su partido o
carentes de antecedentes 6ptimos.380

Los mecanismos de transparencia en la designacion, desde luego, de-
ben ser reforzados para el nombramiento de los miembros del Consejo
de la Judicatura Federal, y en los concursos y actuaciones de designa-
cion, remocion o sancion de los miembros de carrera del Poder Judicial.
La independencia externa e interna debe ser ampliada con medidas tales
como la autonomia presupuestal del Poder Judicial y con la imposicion
de severas sanciones al juez o funcionario judicial que determine de for-
ma contraria a derecho criterios de actuacion judicial en otros jueces. El
respeto a la figura del voto particular y la disidencia juridica en el Poder
Judicial debe ser no solo respetada sino garantizada. Los sistemas de res-
ponsabilidad de jueces no deben servir para vulnerar la independencia
externa o interna del juez, o ser medio para inducir al conformismo y la
aceptacion de los valores profesionales de la ctpula judicial.

El Poder Judicial debe ganar de otros poderes, sobre todo del Ejecuti-
vo, las competencias que le han arrebatado. La unidad y exclusividad de
la jurisdiccion es norma de la independencia del Poder Judicial. El estatuto
judicial o garantias judiciales de inamovilidad, seleccion justa, transparen-
te e imparcial, remuneracion suficiente y no reduccion de percepciones
durante el encargo, son elementos fundamentales de la independencia de
la jurisdiccion que coadyuvan a la imparcialidad. En un reciente trabajo
se incorporan como variables para medir la legitimidad democratica de
los jueces, las siguientes: proceso de seleccion de jueces, estabilidad del
mandato, procedimientos de asignacion de casos, control de constitucio-
nalidad, publicidad, independencia personal, jurisdiccion exclusiva, am-
pliacion del acceso a la justicia, duracion de los mandatos, actores que
participan en la seleccion de jueces, dificultad para remover jueces, entre
otras.38!

380 A este respecto es muy importante analizar el documento titulado “Una corte para
la democracia”, del 22 de enero de 2002, elaborado por las siguientes asociaciones argen-
tinas: Asociacion por los Derechos Civiles, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS),
Fundacion Poder Ciudadano, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN), Insti-
tuto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP) y Union de Usua-
rios y Consumidores.

381 Linares, Sebastian, “La independencia judicial: conceptualizacion y medicion”,
Politica y Gobierno, México, vol. XI, nim. 1, primer semestre de 2004, pp. 73-136.
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El Consejo de la Judicatura Federal debe ser reformado en el sentido
resefiado en las paginas anteriores. La autonomia de este 6rgano debe ser
real aun frente al propio Poder Judicial. El Consejo debe ser el 6rgano de
gobierno y administracion del Poder Judicial. Sus procedimientos, sesio-
nes y debates deben ser publicos y con participacion de los interesados o
afectados con sus determinaciones. La informacidon que se genere debe
estar disponible a los ciudadanos.

En México, un tema pendiente es el del federalismo judicial. Los jue-
ces locales deben gozar de todas las garantias organicas y procesales que
hasta ahora no tienen. Los tribunales locales estan menos protegidos, ju-
ridica, politica y financieramente, que los tribunales federales frente a las
atribuciones constitucionales y metaconstitucionales de los Ejecutivos
locales. El reparto competencial entre los jueces federales y locales debe
ponerse a discusion, sobre todo en cuanto a la indebida intromision de la
justicia federal en la local por medio del llamado amparo casacion.

Las garantias procesales van en el sentido de salvaguardar la legitimi-
dad judicial a través de los principios procesales clasicos: adaptacion del
proceso, adquisicion procesal, concentracion, congruencia, contradicto-
rio, eficacia procesal, igualdad, impulsion procesal, oralidad, publicidad,
etcétera. También mediante la incorporacion de métodos alternativos de
solucion de controversias: mediacion, arbitraje, amigable composicion; y
con un cambio en la cultura juridica, en donde el juez ordinario y consti-
tucional entiendan que su principal mision es el cumplimiento de los
principios y reglas constitucionales, en especial el acatamiento de los de-
rechos humanos con énfasis especial en los medios de acceso a la justicia
y proteccion judicial.

Finalmente, pero no por ello menos importante, la clave esta en una
nueva relacion entre el Poder Judicial y la sociedad. Esa nueva relacion
puede darse a través de lo siguiente:

a) Modificar los vetustos criterios de la legitimacion procesal activa.
Abrir la jurisdiccion a las acciones colectivas y proteccion de inte-
reses difusos. También reformular los anquilosados criterios de in-
terés juridico. La jurisdiccion debe estar al servicio de los ciudada-
nos y no debe ser un medio para denegar justicia.

b) La apertura a la jurisdiccion debe darse también con una revision a
la capacitacion técnica y la ampliacion de recursos para los defen-
sores de oficio.
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c¢) La incorporacion de sectores marginados o minorias al proceso de-
be ser una realidad a través de la figura del amicus curiae.

d) Deben incorporarse nuevas instituciones procesales para garantizar
la tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

e) La garantia de la tutela judicial efectiva y la proteccién judicial de-
be ser la norma orientadora en todas las decisiones del Poder Judi-
cial.

f) Se debe promover un cambio en la cultura juridica en donde el juez
no se asuma como un burdcrata pasivo sino como un activo defen-
sor de la Constitucion y los derechos humanos.

g) El Poder Judicial y el juez constitucional deben ser concebidos co-
mo un controlador del poder. Ponerse del lado de la sociedad y de
los derechos y no de las instancias de autoridad, ya sean publicas o
privadas. La justicia constitucional es el instrumento de control del
gobernado fuera de los momentos electorales.

h) La legitimidad de la constitucionalidad se fundamenta en las trans-
formaciones que su accion y los discursos que la acompafian provo-
can en la nocién de la democracia.

1) Los tribunales deben proteger el sistema de derechos previsto en la
Constitucion y someter a examen los contenidos de las normas con-
trovertidas en conexion, sobre todo, con los presupuestos comuni-
cativos y las condiciones procedimentales del proceso democratico
de produccion de normas.

j) Debido a su falta de legitimidad democratica directa u originaria, el
Poder Judicial debe ampliar la transparencia, deliberacion y partici-
pacion en sus decisiones, procedimientos y funcionamiento, mas
alla de lo que hace cualquier otro poder publico u 6rgano del Estado.



