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III. Revisién bibliografica

La constitucion
y el ideal democratico’

Simon Diaz Pérez?

El diseno institucional mas alla del régimen democratico

Juan Carlos Bayon dedica su texto al constitucionalismo como disefio institucional, es
decir, donde el poder democrético cuenta con limitaciones efectivas para garantizar la
preservacion de los derechos fundamentales individuales. Estas limitaciones efectivas
son, ante todo, contra-mayoritarias, y se ven representadas en la rigidez y supremacia
de la constitucién y en el control judicial de constitucionalidad. La primera garantiza
que el catalogo de derechos constitucionales deba ser respetado y tenido en cuenta,
mientras que la segunda se encarga de corregir posibles violaciones a tal catalogo.
Una constitucién que consagra mecanismos de reforma con requisitos de mayor cali-
bre que los del proceso politico ordinario, como las mayorias calificadas, y que tiene
como principales guardianes a funcionarios no elegidos por el pueblo, los jueces,
implica un coste democratico al sistema politico del Estado que adopte tal modelo.
Baydn intentara entonces justificar el constitucionalismo una vez se acepta la llamada
“objecién democratica” al mismo.

Un primer intento de justificacién es aquel que toma la democracia mas alléd de su
significado etimoldgico para decir que no se agota en las decisiones de la mayoria,
sino que debe contar también con un caracter sustantivo para que verdaderamente se
tome como tal. En el Estado constitucional, el caracter sustantivo son los derechos
fundamentales; por tanto, la democracia misma podria recurrir a mecanismos que
van en contra de la mayorfa con el objetivo de preservar su otro aspecto, la igualdad

1 La primera versién de esta revision bibliografica, —basada en los capitulos “Democracia y derechos:
problemas de fundamentacién del constitucionalismo” de Juan Carlos Bayén, y “El control judicial de la
constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democréatica” de Victor Ferreres, incluidos en:
Garcia Jaramillo, Leonardo & Carbonell, Miguel (Eds.) (2010). El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad
Externado-, fue presentada como relatorfa para la materia Teoria y filosofia politica IV, impartida por el profesor
Leonardo Garcfa Jaramillo.

2 sdiazpe@eafit.edu.co. Estudiante de Ciencias Politicas de la Universidad EAFIT.
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de derechos entre individuos. De esta forma, no existiria una verdadera objecion
democrética, pues la misma democracia justifica los controles contra-mayoritarios.
Pero Baydn expone que tal argumento es insuficiente, dado el caracter complejo de la
democracia constitucional compuesta por un igual derecho a la participacién, y por el
respeto a los derechos individuales; elementos que, si bien son afines y esenciales en
los planteamientos politicos modernos, no son uno y lo mismo, y por tanto pueden
surgir tensiones entre ellos. Ejemplo de tal tensién es la llamada “paradoja de los pre-
rrequisitos de la democracia” en virtud de la cual no solo resultaria complicado lograr
consenso respecto de cuéles son los derechos que conformen el carédcter sustantivo
de la democracia, sino que incluso, si esto se lograra, ello implicarfa una reduccién
del campo de accidn legislativo, puesto que la mayoria de cuestiones ya estarfan re-
sueltas de antemano. Bayén se decanta por un compromiso para resolver la paradoija:
considera la democracia un “procedimiento para determinar el contenido de acciones
colectivas”, pero acepta la existencia de precondiciones, aquellas necesarias para ga-
rantizar la igualdad de participacién, reconociendo que tales precondiciones pueden
no abarcar la totalidad de derechos modernos. Esta perspectiva permite ademés ex-
plicar cdmo una sociedad democrética puede producir resultados injustos. En suma,
si la democracia es procedimental o normativa no ayuda a justificar concretamente la
democracia constitucional ante la objecién democratica, pues el ntcleo de la objecidn
es si existen materias que puedan dejarse por fuera de la decisién de la mayorfa.

El segundo intento de justificacion se basa en la idea de la supremacia de la ley y la
entonces obligatoria subordinacion de la politica a ella. Si se parte de la idea segln
la cual los derechos son fundamentales e inviolables, entonces estos conformarian,
como indica Baydn valiéndose de un concepto de Ferrajoli, una “esfera de lo indeci-
dible” en la que ningln estamento politico se puede inmiscuir. Dado que la igualdad
de participacién es en si un derecho, ello implicarfa que existen distintos grados de
valor entre los derechos que justificarian la limitacién de unos para la garantia de
otros; en este caso especifico, primarfa un derecho de libertad sobre el derecho a la
igual participacién.

El problema es que para llegar a un consenso acerca de qué derechos entran en “lo
indecidible”, tal como con las precondiciones democraticas, es necesario llevar a cabo
un proceso politico eliminando la aparente subordinacién a la justicia. De tal modo,
una sociedad debe contar al mismo tiempo con una teorfa de la justicia que ayude a
determinar el marco en el que puede actuar la comunidad, piénsese en la posicidn
original de Rawls y sus resultantes principios de justicia, y una teorfa de la autoridad
que establezca el procedimiento a seguir para la toma de decisiones; cosa que este
intento de justificacion no logra. Por més que se considere los derechos como algo
inamovible, bajo esta linea argumentativa es imposible ignorar que los derechos fun-
damentales de una sociedad son fruto de un consenso, por ejemplo, a través de una
constituyente, y que no hay garantias de que quienes llegaron a tal consenso no se
equivocaron, por lo que apartar los derechos de lo politico implicaria no poder corre-
gir posibles deficiencias en su aplicacién. Por Gltimo, justificar el constitucionalismo
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desde el ideal de los derechos serfa una justificaciéon mediada por su capacidad de
hacer respetar los derechos, pero el constitucionalismo cuenta no solo con un valor
instrumental (hacer respetar derechos), sino también uno intrinseco (el valor del pro-
cedimiento utilizado).

En el tercer intento se encuentra la llamada “tiranfa de la mayorfa”, que en términos
generales expresa que la democracia no esta exenta del abuso del poder y de oprimir
a las minorfas. La radicalizacién de esta idea no solo justificarfa los mecanismos con-
tra-mayoritarios, sino que harfa obsoletas las asambleas legislativas al considerarlas
siempre propensas a violar derechos. Para defender tal tesis se suelen utilizar casos de
violaciones a minorias por parte de gobiernos democréticos, como el exterminio judio
por parte de la Alemania Nazi, pero Baydén expone que tal argumento no es suficiente
dadas las diferencias contextuales, més allé de las similitudes estructurales de los pai-
ses del mundo. Serfa més facil tener en cuenta este argumento si se sustentara con los
intereses propios de los actores institucionales; idea que sostiene que la democracia
suele favorecer el mantenimiento del statu quo de la sociedad por las presiones que los
electores ejercen sobre sus representantes, las cuales los jueces no experimentarfan
al no ser electos. Aun asi, se encuentran problemas como que el mantenimiento del
statu quo no es necesariamente perjudicial para los derechos, y que no hay garantia de
que los jueces no se vean influenciados por factores externos tal como los legisladores;
tanto asf que el proceso judicial reproduce varios de los sesgos evidentes en la socie-
dady en el proceso politico, ademas del hecho de que en muchos ordenamientos son
los mismos cuerpos colegiados los que confirman a los miembros de las altas cortes.
Se vuelve también a resaltar la cuestién del momento originario constituyente. Bajo
esta vision no solo no se podria explicar que una mayoria limite a propdsito su poder
bajo una constitucion, sino que también se ignorarfa el hecho de que la constitucién
misma puede reproducir intereses, y que la politica ordinaria podria dejar de hacerlo.
Finalmente, el argumento termina de caer cuando se reconoce que existen casos en
que una mayoria poblacional es reprimida por ser una minoria representada en las
instituciones. En tales casos, un proceso democratico es la tinica forma de reivindicar
derechos, més que una amenaza a los mismos.

Bayon, tras el proceso de refutacién, perfila una justificacion del constitucionalismo,
valiéndose de Rawls. El neocontractualista propone que el disefio institucional de un
Estado es justo si garantiza la igual libertad dentro de su sociedad (valor intrinseco),
y si logra mediante sus procedimientos resultados justos (valor instrumental). La idea
de igual libertad cuenta con valor intrinseco en la medida en que garantiza, ademas
de derechos individuales, una nocién de igualdad ciudadana, es decir, una igualdad
de participacién en el proceso politico. Un mecanismo contra-mayoritario claramente
irfa en contra de la igual libertad, pero Rawls concibe la libertad como un conjunto,
es decir, es posible justificar la limitacién de una libertad si las demés libertades se
fortalecen de tal forma, manteniéndose el nivel general de libertad en la sociedad.
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Una vez justificado el constitucionalismo, Baydn se ocupa de probar por qué las criticas
alajustificacién de Rawls no son acertadas. La primera dice que lo contra-mayoritario
no carece de valor en sf mismo, sosteniendo que los limites al ideal de auto-gobierno
detréas de la democracia son inevitables y beneficiosos para el mismo. Solo si una
comunidad cuenta con normas y conceptos dados de antemano como el pueblo y su
capacidad de expresar su voluntad, es posible que se dé un gobierno en ella. Ha de
existir un marco limitado con el que el gobierno permita desempefarse. Asi, es posible
admitir mecanismos contra-mayoritarios cuando produzcan mejores resultados que
los mayoritarios, como el mantenimiento de una constitucién dada por una genera-
cién anterior a la que se ve regulada en la actualidad por ella. Por ello el argumento
presentado no se contrapone al de Rawls sino que se complementa con su ideal de
que una decisién que produzca resultados justos puede justificarse aun si se alcanzé
mediante medios no democraticos.

Otra alternativa de justificacién considera la igualdad de participacién no como un
derecho constitutivo de la sociedad sino como uno derivado de los constitutivos,
es decir, de los que protegen las libertades individuales, por lo que solo se podria
participar si ello garantiza que se lograren proteger dichas libertades. Esta percepcién
olvida el importante componente intrinseco o sustantivo de la democracia constitu-
cional: el ideal de la igual ciudadania. Los instrumentalistas radicales como Dworkin
sostienen que la igualdad de participacién no es garantfa de igualdad general, pues se
puede garantizar una voz y un voto aun existiendo supresiones a las demas libertades,
pero aquf se debe resaltar que no por ello tal igualdad carece de valor sustantivo.
Igualmente aducen que procesos no democraticos como el otorgarle mayor peso a
los votos de los expertos no impide que se generen resultados justos. Dworkin en
particular lo justifica al decir que no se generan, lo que denomina “consecuencias
participativas”, o las percepciones respecto al proceso de cardcter negativo, por lo
que se mantiene el ideal de justicia. Esto, propone Baydn, es nuevamente similar a
la idea rawlsiana de aceptar lo contra-mayoritario cuando produce mayores resul-
tados instrumentales.

Bayon cierra rechazando las preconcepciones que se tienen acerca del constitucio-
nalismo, que se debe aceptar e implementar completamente o rechazarlo, y que es
aplicable de igual manera a toda nacién. Propone, en cambio, la figura del “consti-
tucionalismo débil” como un mecanismo flexible ante la establecida dependencia
del contexto por parte de las instituciones de un Estado. En comunidades politicas
en las que existe igualdad de participacion pero no se valora, dado que para las mi-
norias es dificil traducirla en un impacto sensible en la sociedad, es facil justificar
los mecanismos contra-mayoritarios. Por otro lado, en tales comunidades en las
que aun asi existe un respeto méas o menos definido hacia los derechos y se dis-
crepa acerca del significado de los mismos, los cuerpos colegiados deberfan tener
prevalencia por sobre los jueces ante la falta de evidencia de las decisiones de los
tltimos ser siempre mejores que las de los primeros. En tal configuracién entraria
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el constitucionalismo débil, piensa Bayén, ayudando a articular las ramas del poder
mediante la participacién de los jueces en el proceso decisorio, no imponiendo su
voluntad sino profiriendo argumentos de tal forma que sean tenidos en cuenta por
las mayorias al momento de tomar la decisién final.

Los jueces como actores democraticos

Victor Ferreres se preocupa, de manera similar, por el problema de qué tan legitimo
es el control judicial de una ley en términos democraticos. Detrds de tal pregunta
subyace la tensién entre democracia y constitucion. Ferreres busca entonces demos-
trar que, si bien el control judicial de constitucionalidad de una ley implica un coste
democratico, es preferible y necesario que los jueces realicen tal control en aras de
proteger el sistema democratico (lo procesal) y los principios de la constitucién (lo
sustantivo).

Para dar una respuesta completa a la cuestién planteada es necesario primero analizar
la validez de la objecién democratica al control constitucional. En términos meramente
procedimentales, el control constitucional representa un coste para la democracia en
tanto va en contra de las decisiones tomadas por la mayoria, ya sea del pueblo direc-
tamente o de sus representantes en un cuerpo colegiado. Pero existe una cuestién
normativa, como bien dice Ferreres, que hace de la igualdad politica una cuestion
maés alla del principio de mayorifas. La igualdad implica no solo un aspecto politico,
sino también uno social y econdmico, ademas de un catalogo de derechos y liberta-
des que constituyen unas condiciones minimas que, de ser violadas, quebrantarfan
la democracia.

Lo dicho no implica que la objecién democratica sea invalida, como sostendria Dwor-
kin, para quien la democracia no sufrfa ninglin efecto adverso por la existencia del
control constitucional si se ejercia de manera correcta, es decir, si una ley se invalida
por deformar el proceso democrético (e.g. una ley que limite la libertad de expresion).
La critica al jurista recae precisamente en el proceso democrético. Segiin su linea de
pensamiento, cualquier invalidacién de una ley, sin importar su contenido, representaria
un coste democréatico porque va en contra del mismo proceso que se busca proteger.
Asi, la propuesta de Dworkin ayuda a justificar el control constitucional, pero al negar
un coste democratico, no permite ser usada para justificar la prevalencia de los jueces
por sobre las mayorias en cuestiones constitucionales.

Otra negacién a la objecién es la supremacia de la constitucién con base en su caracter
popular. Se sostiene que la constitucidn, en la que se plasma la intencién soberana y
directa del pueblo, representa mejor la voluntad democrética que las leyes ordinarias,
fruto de un érgano de representantes en el que la voluntad general esta diluida. Por tal
razon, el control de constitucionalidad no quebranta la democracia, la reafirma, puesto
que protege la constitucién como mayor representacion popular en el ordenamiento
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de un Estado. Sin embargo, ante la ambigtiedad deliberada de las constituciones es
posible que los jueces en su control produzcan resultados erréneos, profiriendo visiones
distintas de la constitucién como las basadas en la intencién de los constituyentes
originales que menoscaban las de los legisladores.

El tercer intento de menospreciar la objecién democratica es aludir al cardcter democra-
tico de la rama judicial. Aqui, Lawrence Sager, influyente constitucionalista estudiado
por Ferreres, distingue entre un elemento electoral de la democracia representado por
los cuerpos colegiados, y un elemento deliberativo que se ve mejor incorporado en el
proceso judicial. Si bien la distincién se puede considerar vélida, no hay motivo para
considerar que el aspecto deliberativo tenga prevalencia sobre el electoral, por lo que
una decisién judicial no es intrinsecamente superior a una legislativa y no se puede
justificar entonces el coste a la democracia.

Aceptada la objecidn por Ferreres, tal como lo hizo Bayén, la cuestion se traslada a
los derechos sobre los que los jueces pueden tener control: algunos sostienen bajo
una mirada instrumental que los derechos sujetos a control constitucional son los
procesales, es decir, aquellos que garantizan el ideal democratico dentro de un Es-
tado, como la igualdad de participacién y la proteccién de las minorias frente a las
mayorfas. El argumento a favor de esta posicion radica en que los jueces estan mejor
posicionados para observar y corregir las deficiencias del sistema, al ser externos a
él. Pero la argumentacion flaquea cuando se entiende que para determinar si se viola
un derecho procesal o si se oprime una minoria, es necesario que los jueces entren al
terreno de lo normativo, por lo que su labor instrumental también se ve acompafiada
por una sustantiva.

El control constitucional entonces debe velar tanto por derechos procesales como
sustantivos, derechos publicos como privados. Se justifica entonces el control en la
medida que logre mantener y proteger los principios y las normas constituyentes de
una sociedad, a pesar de que su método en ocasiones vaya en contra de la mayoria;
de tal forma, sf es posible aceptar una visién instrumental en tanto tiende a producir
resultados justos sin restringir su accionar a lo meramente procedimental. Esta vision
instrumental presentada por Ferreres considera el catdlogo de derechos establecido en
una sociedad como el resultado directo de los principios compartidos por la mayoria
de la misma. Estos principios son generales y estan plasmados en la constitucion,
de tal forma que pueden ser interpretados a través del tiempo y pueden sujetar las
instituciones del Estado a que los cumplan. Pero la constitucién no habra solo de
enunciar tales principios, sino también debera blindarlos mediante limites al poder
que garanticen su debida deliberacién y su correcta implementacion; limites que suelen
ser contra-mayoritarios.

Dentro de las restricciones autoimpuestas por la constitucién se encuentra el control
judicial constitucional a las leyes. Ferreres respondera su planteamiento inicial alu-
diendo a que los jueces cuentan con mayor tiempo y con un espacio menos turbio para
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analizar y pronunciarse respecto de los principios constitucionales; ademas, ante la
prevalencia argumentativa del Derecho, los jueces suelen ser mas objetivos respecto
a tales temas en la medida en que se ven obligados a sustentar sus sentencias con
argumentos vélidos no solo para lo particular sino también para lo general. Por tanto,
considera, yendo un tanto en contra de Bayén, que los jueces son tanto menos falibles
que los legisladores en cuestiones constitucionales por su mayor rigor al momento
de abordarlas.

Ferreres concluye, estando de acuerdo con Bayodn esta vez, que el disefio institucional
de un Estado constitucional ha de tener en cuenta los factores contextuales del mis-
mo; aunque si aboga por un control constitucional central. Y, al mismo tiempo, ha de
crear canales de interaccién entre el legislador y el judicial que permitan dotar de un
componente democrético a los jueces, sin que estos pierdan su autonomfa de la poli-
tica, uno de los factores que precisamente los hace preferibles para ejercer el control
constitucional; reconociendo que existe un coste a la democracia, pero ponderando
que esté justificado ante la efectividad en la proteccién de la constitucién.
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