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I.  INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 23 de septiembre de 1992 Jirgen HABERMAS iniciaba una conferencia pronun-
ciada en el Departamento de Filosofia de la North-Western University con las siguientes
palabras. «Las ideas de soberania popular y derechos humanos han conformado nuestra
comprension normativa de | os Estados constituci onal es hasta hoy». Afiadia, pocos renglo-
nes después, que «lasdos corrientes principalesde pensamiento politico, calificadas como
«liberal» y «republicana, tienden respectivamente a subordinar |a soberania popular alos
derechos humanos o al revés» (HABERMAS 2004, pp. 191y 192). Estaeslacuestion.

La octava enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, que entrd en vigor en
diciembre de 1791, prohibi6 aplicar castigos crueles e inusitados. Hasta 1972 la pena de
muerte nuncafue consideradacruel y, por tanto, lasleyes que laimponian eran consideradas
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conformes con la Constitucién. En 1972, en el caso Furman contra Georgia, dosjueces del
Tribunal Supremo (los jueces BRENNAN y MARSHALL) consideraron que la pena de
muerte eracruel y por tanto resultabainconstitucional cualquier ley quelapermitiese. Los
otros siete consideraron que eran inconstitucionales las leyes que la establ ecian pero sélo
en cuanto no incluian suficientes garantias para evitar laarbitrariedad y ladiscriminacion.
L aslegislaturas de muchos estados revisaron lalegislacién para adaptarlaalas exigencias
de la sentenciay sblo cuatro afios despues, en 1976 en el caso Gregg contra Georgia, €l
Tribunal Supremo admitié que tales leyes eran constitucionales.

Esto quiere decir que si lapena de muerte es 0 no es cruel y por tanto eso no es cons-
titucional no depende, en una de las democracias mas grandesy mas antiguas del mundo,
delaideaque tengan sobrelo que quiere decir la Constitucion lamayoria de sus doscientos
y pico millones de ciudadanos, ni siquieradelaideaquetengan sobre ellolamayoriadelos
representantes elegidos por esos millones de ciudadanos, sino de laidea que tengan sobre
ellolamayoriadelosjuecesdel Tribuna Supremo. Estetipo de situaciones parece plantear
algun problema desde €l punto de vista democrético.

Este no es sdlo un problema de los norteamericanos. El gjuste ala Constitucién dela
configuracién de los supuestos de despenalizacion del aborto, de la situacion fiscal delos
matrimonios, de larelacion entre el derecho a honor y el derecho alainformacién o del
matrimonio de |os homosexual es son todas €l las cuestiones que en Esparia han quedado
0 quedaran decididas por |a opinidn mayoritaria entre |os doce magistrados del Tribunal
Constitucional y no por laopinién mayoritariaentre |os espafioles 0 entre los representantes
elegidos por los espafiol es.

En el debate politico cotidiano quienes se sienten bien reflejados en la opinién de la
mayoriade los miembros del tribunal al que corresponde esa Ultima palabra, suelen argu-
mentar que s lamayoriaparlamentariano esté de acuerdo con lo quelaconstitucién dice, lo
quetiene que hacer es cambiar la constitucion. Surge entonces una segunda dimensién del
problema: quela Constitucién, tanto en Espafiacomo en Estados Unidos, es muy dificil de
cambiar. Atribuir ladltimapalabraalamayoriadelos miembrosde un tribuna y, a mismo
tiempo, poner serias dificultades a cambio de una constitucion son dos medidas institu-
cional es que conjuntamente —y sean cual es sean las buenas razones que pueden apoyar ala
unay alaotra— bloguean cualquier solucion alo que puede ser la situacién més frecuente:
gue lamayorialegislativa no esté en desacuerdo con lo que dice la constitucion sino que
esté en desacuerdo con lo quelamayoriadelos miembros del tribunal constitucional dicen
que dice la constitucion.

Este eshoy uno delos problemas, quizés € principal problema, delaarticulacion entre
los derechos humanos y lademocracia.
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Il. DERECHOSHUMANOSY DEMOCRACIA: UNA RELACION NECESARIA

En relacién con este problema, € titulo de este articulo —que es el que me propusieron
parala conferencia de la que él procede- resulta bastante més sugerente de lo que a pri-
mera vista podria parecer. La simple mencidn de los derechos humanos «en» la sociedad
democrética insinta inmediatamente gue los derechos humanos podrian no estar «en» la
sociedad democratica sino en otro tipo cualquiera de sociedad e, inversamente, que una
sociedad democraticapodriaser un lugar en € que no hubiese derechos humanos; es decir:
€l titulo mismo parece dar a entender que hay unarelacion contingente entre |os derechos
humanos y la sociedad democratica. Laidea de los derechos humanos «en» la sociedad
demacrética parece también insinuar, en una segundainstancia, algiin modo peculiar de
estar aguellos en ésta; es decir, parece dar a entender que |os derechos humanos estén en
la sociedad democratica de un forma distinta a cdmo estarian en otra sociedad y, como
consecuencia, que una sociedad democrética con derechos humanos es un tipo particular
de sociedad democrética distinta a una sociedad democrética en la que no estuviesen 10s
derechos humanos. En resumen, €l titulo mismo sugiere la posibilidad de cuatro mundos
distintos: el de una sociedad-no-democratica en la que no estan los derechos humanos, €l
de una sociedad-no-democrética en lagque estén | os derechos humanos, el de una sociedad-
democraticaen laque no estan los derechos humanosy el de una sociedad-democréticaen
lague estan los derechos humanos.

SOCIEDAD DEMOCRA-
TICA

SOCIEDAD NO DEMO-
CRATICA

NO HAY DERECHOSHU-
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1. SOCIEDAD NO DEMO-
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2. SOCIEDAD NO DEMO-
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Si larelacion entre derechos humanos'y democracia efectivamente fuese unarelacion
contingente entonces | os cuatro mundos serian posibles. Si, por el contrario, lasociedad de-
mocréti cafuese unacondicidn necesariaparalapresenciade | os derechos humanos entonces
el mundo nimero dos no seriaposible. Del mismo modo pero inversamente, si |losderechos
humanos fuesen una condicion necesaria parala presencia de la sociedad democraticaen-
tonces el mundo nimero tres no seriaposible. Naturalmente, s ambas condicionesfuesen a
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mismo tiempo regueridas entonces no serian posibles ni el mundo nimero dos ni el mundo
numero tresy los mundos posibles serian exclusivamente el nimero uno (una sociedad
no democrética sin derechos humanos) y €l nimero cuatro (una sociedad democréticacon
derechos humanos). Esta Ultima parece ser la hipétesis que nos resulta mas familiar y la
que aqui voy atratar, en primer lugar, de demostrar.

Sir Isaiah BERLIN sostuvo quelarelacion entre lalibertad negativa—alaque Benja-
min CONSTANT habiallamado «libertad de|los modernos»>y lalibertad positiva—alaque
el ilustrado francés habiallamado «libertad de los antiguos»— era meramente contingente.
Algo parecido, con parecidos argumentos y parecidos ejemplos pero proyectado expre-
samente sobre la relacion entre la democraciay |os derechos, ha sostenido recientemente
entre nosotros Alfonso RUIZ MIGUEL. Sostiene, en efecto, RUIZ MIGUEL, qued prin-
cipiodemocréticoy € principio liberal son tan diferentes que «llevados a sus extremos, al
menos en la teoria, podrian realizar se independientemente» |0 que ocurriria—explica—en
un sistema democratico que suprimiera todos |os derechos salvo |os de participacion y,
paralelamente, en un sistema no democrético que garantizase todos |os derechos menos
los de participacion (RUIZ MIGUEL, Alfonso, 2004, p. 65). Sendas hipétesis me parece
gue no responden a ninglin ejemplo rea y, o que es méas grave, me parece que no resultan
sostenibles ni siquieraen lateoria, esto es: que son conceptua mente erroneas.

Respecto ala primera posibilidad sostenida por RUIZ MIGUEL —un sistema demo-
crético sin derechos, que se corresponde con €l mundo tres de nuestro cuadro—lahipétesis
es la de una colectividad gque democrati camente suprime todos |os derechos salvo los de
participacién. Es una hipétesis que no sélo resulta poco plausible desde un punto de vista
empirico sino gue es claramente insostenible desde un punto de vista conceptual. Una
situacién en la que los miembros de un determinado colectivo no tienen igualdad de opor-
tunidades ni derecho a un mismo trato legal, carecen de seguridad juridica pudiendo por
ello ser arbitrariamente detenidos y carecen de libertad de expresién, reuniény asociacion
seria, en todo caso, una sociedad en la que |la participacién de todos sus miembros en las
decisiones colectivas seriaimposible por definicion ya que la supresion de todos los de-
mas derechos salvo el de participacion implicaria, en lamedida en que fuera efectiva, que
algunos 0 muchos no podrian participar por falta de capacidad, por falta de libertad o por
falta de ambas; implicaria también que los que pudiesen participar solo pudiesen hacerlo
deformaparcial y limitada, algo asi como participar en el juego con las manos atadas. Por
muy distintasy contrapuestas razones laidea de unademocracia sin derechos hainspirado
dos paradigmas durante el siglo XX: el de las |lamadas «democracias populares» y el de
las llamadas «democracias organicas». Ambas han demostrado concluyentemente que sin
derechos no hay democracia. Esto significa que el mundo tres de nuestro esquemano es
un mundo posible.

Respecto ala segunda posibilidad —un sistema no democratico con derechos, que se
corresponderia con el mundo dos de nuestro cuadro— cabe decir que si asumimos que los
derechos humanos son ciertas posiciones normativas cuyo disfrute es condicion necesaria
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para que una persona se desarrolle como agente moral y si asumimos que la moralidad
(esa condicion peculiar de las personas) solo aparece cuando suponemos lalibertad de la
voluntad (como nos ensefid KANT), entonces aparece como conclusion inmediata que la
autonomia es uno de los derechos, si no el més importante de todos ellos, y a fortiori que
s6lo un sistema democrético es un sistema compatible con la autonomiade las personasy,
por tanto, con los derechos humanos. Habra sin duda otros sistemas de organizacion politica
en que algun o algunos derechos estén satisfechos pero, si no es unademocracia, no estaréa
satisfechalaautonomia que es uno de los derechos, si no el masimportante, detodosellos.
La democracia resulta ser, por tanto, una condicién necesaria, aungue no suficiente, para
lasatisfaccion de los derechos humanos como conjunto 'y, por ello, el mundo dos tampoco
es un mundo posible.

Si larelacion entrelos derechosy lademocraciaes unarelacion necesariay biunivoca
entonces solo son posibleslos mundos uno y dos: o bien no hay ni democraciani derechos
(mundo uno) o bien hay democraciay hay derechos (mundo cuatro).

I1l. DOSFORMAS DE RELACION

John LOCKE formul 6 con toda claridad laideade que laigualdad y lalibertad como
derechos naturales de | as personas eran la condicion de lademocraciay que estaresultaba
al mismo tiempo la nicaformade gobierno apta paragarantizar aquellos derechosy sefid 6
también que el consentimiento, del que se derivan los poderes | egitimos, ha de entenderse
necesariamente como sujecion alas decisiones de las mayorias simples o cualificadas:

«Por consiguiente, debe darse por supuesto que quienes, saliendo del estado de
Naturaleza, se constituyen en comunidad, entregan todo el poder necesario para
las finalidades de esa integracion en sociedad a la mayoria de aquella, a no ser
gue, de una manera expresa, acuerden que deba estar en un nimero de personas
superior al queformalasimple mayoria» (LOCKE 1690 (1969), Capitulo V111,
899).

Casi cien afios después Thomas JEFFERSON, en € Predmbulo de la Declaracion de
Independencia de |os Estados Unidos de América, resumiala doctrina de LOCKE en las
siguientes palabras:

«Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: que todos los hom-
bres son creadosiguales; que son dotados por su Creador de ciertosderechosin-
alienables: entreloscualesestanlavida, lalibertad y la bisqueda de lafelicidad,;
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gue para garantizar estos derechos seinstituyen entreloshombres|os gobiernos,
gue derivan sus poderes legitimos del consentimiento de |os gobernados; que
siempre que una forma de gobierno se haga destructora de estos principios, €l
pueblo tiene el derecho a reformarla o a abolirla, einstituir un nuevo gobierno
gue se funde en dichos principios»

L os doscientos treinta afios transcurridos desde el texto de JEFFERSON —trescientos
afoslargossi contamos desde |a «gloriosa» revolucion inglesay lacoeténea publicacion de
los «Dos Tratados sobre el Gobierno Civil» de LOCKE— han dado lugar a dos formas de
interpretar en lateoriay deingtitucionalizar en laprécticaesarelacion necesariaentrelarea
lizacion efectiva de los derechos del hombrey lademocracia o gobierno de lamayoria:

(a) Laprimera de ellas es precisamente el modelo britanico. Llamado hoy, por eso,
«modelo de Westminster» supone que la supremacia normativa corresponde a las leyes
aprobadas por el Parlamento. No hay, en este model o, ninguna plasmacion escrita en un
texto normativamente superior alaley del disefio institucional basico ni delaenumeracion
de los derechos «naturales» del hombre. El Bill of Rights que Guillermo de Orange hubo
de jurar en el momento de su coronacion no tiene més jerarquia que ningunaotraley del
Parlamento. No hay, por tanto, nada parecido alo que luego hemosllamado «constituci 6n»
ni, consecuentemente, control de constitucionalidad de las leyes (no puede haberlo pues
no hay ningunanormapor encimade ellasrespecto alacual controlarlas). Lamayoria par-
lamentaria hatenido y tiene desde hace trescientos dieciséis afios |a Ultima pal abra sobre
cualquier cuestion y los britanicos suponen gue sus derechos estan protegi dos precisamente
por lalegislacion delamayoriaparlamentariay su aplicacion por los jueces. Los britanicos
suponen gue es precisamente la supremacia legisativala mejor garantia de la proteccion
de sus derechos por cuanto el poder legislativo esta «elegido y nombrado por e pueblo»
(parautilizar palabras de LOCKE). Recientemente este model 0 ha sufrido unaleve aunque
relevante modificacion con la entrada en vigor, en € afio 2000, de laHuman Rights Act de
1998, si hien no cabe considerar que esta reforma haya dado lugar aun modelo distinto.

(b) Lasegundainterpretacion fue introducida por la Constitucion de los Estados Uni-
dosde Amé&ricade 1787. El segundo parrafo de su articulo V1 afirmaque «esta Constitucién,
las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se promulgaren, y todos los tratados
hechos, o que se hicieren bajo |a autoridad de |os Estados Unidos, seran la suprema ley
del pais. Los jueces de cada Estado estaran obligados a observarla, ain cuando hubiese
alguna disposicion contraria en la Constitucion o en los codigos de los Estados». Esfacil
ver gue el motivo de este segundo parrafo del articulo VI, que se suele denominar «clau-
sulade supremacia», eralasujecion del Derecho delos estados federados al Derecho dela
federacion pero lo cierto es que su redaccion afirmaba de forma poco discutible el caracter
normativo de la propia Constitucién y eso dio pie aque, en 1803, el juez MARSHALL
dejase establ ecida, con general aceptacion, ladoctrinade que la Constitucién eralanorma
supremay que cualquier ley contrariaaellaeranula
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El articulo V de lamisma Constitucion establecio, por otra parte, un complicado sis-
tema paraenmendar la Constitucién lo cual permitié a Albert VENN DICEY, yaafinaes
del siglo X1X, ponerlacomo ejemplo —junto alafrancesay la belga— delo que él [lamo
«constitucion rigida», entendiendo por tal aquella «bajo la cual ciertas|eyes generalmen-
te conocidas como leyes constitucional es o fundamental es no pueden ser modificadas de
la misma manera que las leyes ordinarias» (DICEY 1885 (1982), p. 65; ver también p.
CXXVii).

La posibilidad de que los tribunales declaren lainvalidez de una disposicién legal
por ser contraria ala constitucion (el «control jurisdiccional de constitucionalidad») y las
especiales dificultades parareformar la constitucion (la «rigidez constitucional ») se convir-
tieron de este modo en las dos caracteristicas del modelo constitucional norteamericano en
el que, adiferenciadel modelo briténico, lamayoria parlamentaria quedaba, por asi decirlo,
maniatada por el caracter normativo delaconstitucion. Este caracter normativo setraducia,
en primer lugar, no tanto en estar limitado por o que la constitucién decia sino en estar
limitado por lo que los jueces interpretasen que la constitucién deciay, en segundo lugar
y consecuentemente, por ladificultad para reformar la constitucion, reforma que se hacia
inevitable no solo en & supuesto de que lamayoria parlamentaria no estuviese de acuerdo
con o que la constitucion decia sino en el supuesto de que simplemente no estuviese de
acuerdo con lo que los jueces interpretasen que la constitucion decia. Control y rigidez
aparecieron asi como dos piezas coherentes entre si de un mismo engrangje.

En el continente europeo |os dos model os que hemos visto se manifestaron con ciertos
matices. En primer lugar, tenemos el model o introducido por laRevolucion francesaen la
Constitucion de 1791, modelo que no fue sustancialmente distinto del modelo britanico.
Aungue plasmado en un texto escrito de caracter solemne (la constitucion), € disefio ins-
titucional seguia apoyado en la supremaciade laley. El texto constitucional se entendia
€omo un texto politico o programatico que, alo sumo, trazabadl disefio delasinstituciones
basicas del Estado pero sinlimitar €l poder soberano del parlamentoy sin que los derechos
proclamados en el texto constitucional tuviesen un caracter normativo inmediato. Este
model o tuvo mucha presenciaen Europaalolargo del siglo X1X y enlos primeros afios del
siglo XXy suele hoy ser denominado como «estado legidativo de Derechos.

En segundo lugar, tenemos €l model o que Hans KEL SEN propuso, con notable éxito,
cuando —invitado por Karl RENNER- colabor6 en lapreparacion dela Constitucion austria-
cade 1920. Setratade un modelo similar a norteamericano en cuanto parte de reconocer €
carécter normativo delaconstitucion y tratade garantizar ese carécter normativo mediante
una explicita clausula de supremacia que se ve garantizada por un tribunal especial a que
se encomienda el control de la constitucionalidad de lalegislacion ordinaria. Laprincipal
diferencia con el modelo norteamericano estriba precisamente en este carécter especial o
concentrado del control que, por ello, quedafuerade lacompetenciadelosjuecesy tribu-
nales ordinarios.
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Como hasefidlado RUIZ MIGUEL, lostres grandes momentos de transiciones demo-
créticasvividosen el continente europeo alo largo del siglo XX han conformado el éxito de
este Ultimo model o de paternidad kel seniana (RUIZ MIGUEL, Alfonso, 2004, p. 54). Tras
el fin delaSegunda GuerraMundial, las constituciones alemanaeitaliana, ambas de 1947,
lo adoptaron como lo hicieron también, treinta afios después, Grecia, Portugal y Espafia,
respectivamente en sus constituciones de 1975, 1976 y 1978, al recuperar la democracia;
finalmente |o han adoptado también mayoritariamente |os paises del este de Europatrasia
caidadel muro en 1989.

IV. EN EL NOMBRE DE LOS DERECHOS: LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL

El balance actual es, por tanto, claro: e modelo més extendido y que al parecer con-
tinda extendiéndose es el model o originariamente norteamericano, la democracia consti-
tucional, seabajo el propio modelo de la Constituci6n estadounidense, seguido en genera
por las constituciones centroamericanas y suramericanas, sea bajo el modelo kelseniano
seguido mayoritariamente por las constituciones europess; €l modelo menosextendidoy que
parece estar en recesion es e model o originariamente britanico o «model o de Westminster.
Por otro lado, lafilosofiadel Derechoy del Estado parece haberse centrado en las Ultimas
décadas en lateorizacion de aguel primer modelo triunfante a que hoy suele denominarse
como «democracia constitucional» o «estado constitucional de Derecho» paradistinguirlo
de la simple «democracia parlamentaria» 0 del mero «estado legislativo de Derecho». Es
frecuente también denominar como «neoconstitucionalismo» a este tipo de teoria.

Losmuchosy diferentes argumentos que se utilizan paraexplicar y defender e modelo
de la «democracia constitucional » —es decir: lasrestricciones alas decisionesdelamayoria
que lo caracterizan— podrian, segun creo, reducirse basicamente atres:

(a) que las restricciones son necesarias para garantizar |os derechos de todos, que la
mayoria reconoce en e momento constituyente, contra futuras decisiones de la mayoria
gue pudieran desconocerlos o limitarlos;

(b) que las restricciones son necesarias para garantizar |os derechos de algunos, que
son minoria, contralas decisiones de la mayoria que pudieran desconocerlos o limitarlos;
y (€) que lasrestricciones son necesarias para garantizar algunos derechos, los derechos de
especia importanciaparalapropiaestructurademocréticade decision, contralas decisiones
delamayoria que pudieran desconocerlos o limitarlos.

Setrata, pues, de proteger contraeventual es decisiones mayoritarias|os «derechos de
todos», |0s «derechos de algunos» o «algunos derechos». Afiadiré, sin embargo, un cuarto
argumento de distinto carécter conforme a cual las restricciones alas decisiones mayori-
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tarias que se derivan de larigidez y el control son simplemente consecuencias necesarias
de adoptar una constitucion de carécter normativo.

(a) El primer tipo de argumento es el que popularizé con enorme éxito un libro del
noruego Jon ELSTER de 1979 (Ulysses and the Srens. Sudiesin Rationality and Irratio-
nality). Ulises, siguiendo al consgjo deladiosa Circe para€eludir el hechizo delas sirenas,
ordend a sus compafieros. «atadme con fuertes|azos, de piey arrimado a la parteinferior
del mastil (para que me esté alli sin moverme) y las sogas liguense al mismo. Y en el caso
de que osruegue 0 mande que me soltéis, atadme con mas lazostodaviax». Lamayoriacons-
tituyente, temerosa—como Ulises— de poder estar sometida en € futuro a tentaciones que
lainciten a privarse ellamisma de las ventagjas de un mundo en gque los derechos de todos
estén reconocidosy protegidosy el poder esta depositado en las decisiones de lamayoria,
se somete a si misma a restricciones para garantizar que sus decisiones correctas de ahora
no se vean modificadas por sus decisionesincorrectas en el futuro. Laestrategiade Ulises
supone que quiere prevenir ahorael riesgo de una decisién que podriatomar luego.

Un argumento que lleva a conclusiones similares y que, por €llo, debe situarse tam-
bién en este primer grupo es el que, por continuar con la comparacion, afirmaria que a
Ulises hay que atarlo, quiera é o no quiera, para que no intente tomar luego una decision
gue en realidad no seria competente paratomar. Creo gque ese es €l argumento formulado
por Ernesto GARZON VAL DES—en unos pasajes, brevisimos pero de enormeinfluencia,
gue aparecen en un trabajo de 1989 titulado «Representacion y Democracia»— al afirmar
gue los derechos forman parte de | os bienes basi cos que estén dentro de un «coto vedado»
porgue «deben ser excluidos dela negociaciony el compromiso parlamentario» (GARZON
VALDES, Ernesto, 1993, p. 644). Lo que esta dentro del coto vedado son determinados
bienes bésicos para cual quier plan de vidaque no pueden quedar al albur delanegociacién
y el compromiso que es propio de ladecision mayoritaria en el disefio democrético. Una
constitucion puede reconocer o declarar esos bienes bési cos, entre los que estén los derechos
humanos, pero no esellalaqueloscreay los define sino que le vienen éticamente impues-
tos. Creo queinterpreto bien aGARZON VALDES S afirmo que el coto vedado estafuera
de la decision de las mayorias porque esta fuera también de la decisién constituyente. La
constitucion lo Unico que hace esreconocer o declarar que hay bienesy derechos que estén
al margen o son previos a cualquier consenso factico y, consecuentemente, que para ellos
en cuanto «constituyen el nicleo no negociable de una constitucion democratico-liberal ...
valela prohibicién dereforma... y el mandato de adopcion de medidastendentesa su plena
vigencia» (ibidem, p. 649).

No debe extrafiar que este argumento incluya la «prohibicion de reformax», es decir
lallamada cldusuladeintangibilidad, pues el argumento —yaseaen laformulacion estraté-
gicade EL STER yaseaen laformulacion sustantivade GARZON-|o que sostiene es que
ningunamayoria, ni siquieralamayor mayoriaque esladecisién unanime de todos, podria
desconocer o limitar los derechos humanos. Eso es justamente [o que quieren decir los que
dicen que los derechos humanos son inalienables.
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(b) El segundo grupo es el que sefiala que |os derechos humanos deben ser especial-
mente protegidos frente al riesgo de que las decisiones de lamayoriadesconozcan o limiten
los derechos de las minorias. No se trata de la mitica hip6tesis de que Ulises sea hechiza-
do por las sirenas y se autodestruya sino de la mas plausible hipétesis de que, en caso de
apuro, Ulises decidiera sacrificar un par de grumetes. Este fue un argumento sostenido por
KELSEN, entre otros muchos, e influyentemente reconstruido por Ronald DWORKIN.
Dice DWORKIN que «la institucion de los derechos... representa la promesa que la ma-
yoria hace a las minorias de que la dignidad y la igualdad seran respetadas» y afirma,
por ello, que «los derechosindividual es son triunfos politicos en manos de losindividuos»
(DWORKIN, Ronald, 1984, pp. 303y 37). Logicamente si |os derechos son «triunfos»
(«comodines») que cual quier individuo puede esgrimir con éxito contracualquier decision
de lamayoria, las decisiones de la mayoria quedan limitadas por los derechos. Larigidez
y €l control no son més que losinstrumentos institucional es tendentes a garantizar el cum-
plimiento efectivo de esaregladel juego: que cuando alguien esgrimaun derecho frente a
criterio delamayoria, €l derecho ganay lamayoriapierde.

Me parece, sin embargo, que este segundo tipo de argumento es compatible con pen-
sar que unadecision unanime, eincluso decisiones mayoritarias muy cualificadas, pueden
establecer los contenidos y los limites de los derechos en cuanto |os derechos resulten
controvertidos.

(c) El tercer tipo de argumentos, como ya he sefialado, seria el de quienes defendie-
sen que las restricciones a las decisiones de la mayoria no se justifican para proteger los
derechos de todos ni para proteger |os derechos de algunos, sino que sejustifican solo para
proteger algunos derechos. Larigidez y el control, para este tipo de argumentos, sélo se
justificarian en relacién con ciertos derechos que son constitutivos de las reglas del propio
juego democrético: |os derechos de participacion politica. Esto eslo que suele denominarse
el «principio de Blackstone» porque fue enunciado por William BLACKSTONE, yaen €
siglo XV1I1, como limitacién Unicadelasoberaniaparlamentaria: «Lasleyesdel parlamento
derogatoriasdel poder de parlamentos posteriores no son obligatorias» (BAY ON, 2003, p.
409, nota 11). En ladiscusién contemporanea este argumento ha sido defendido con éxito
por Jonn HART ELY en un libro de 1980 (Democracy and Distrust. A Theory of Judicial
Review) en que se sostiene que el control judicial de constitucionalidad tiene como Unica
justificacion lagarantia de las reglas del juego democraético.

Lo curioso es que este tipo de argumento —esto es: la especial relevanciadelos dere-
chos de participacion politica— no ha sido esgrimido tanto paradefender lasrestricciones a
las decisiones mayoritariassino, por el contrario y como enseguidaveremos, para cuestionar
lajustificacion de estas restricciones.

(d) Cabe, finalmente, pensar en un cuarto y ultimo tipo de argumentos de caracter
meramenteinstrumental. Este argumento no tratariade demostrar que lasrestricciones cons-
titucional es alas decisiones mayoritarias son buenas porgque son necesarias paragarantizar
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los derechos de todos o para garantizar [os derechos de algunos o para garantizar algunos
derechos. Diria, simplemente, que si alguien tiene alguna justificacion (aun cuando sea
meramente circunstancial) paradefender |as ventagjas de un texto constitucional de carécter
normativo, entoncestiene que asumir lasrestricciones constitucionales. Si laconstitucion ha
de ser un texto normativo entoncestiene que estar situado por encimade lalegislacion ordi-
naria pues, en otro caso, podriaser constantemente modificado por lalegislacion ordinaria
haciéndose indtil. La supremacia se convierte asi en un corolario del carécter normativo de
la constitucion; o dicho en pocas palabras. una constitucion que puede ser modificada por
laley ordinaria no es una constitucién sino unaley ordinaria. Puesto que muchos autores
coinciden en que larigidez, al menos en algun grado, es una condicién necesaria para que
podamos hablar de supremaciay que el control jurisdiccional de la constitucionalidad de
lasleyesordinarias es, como se derivanecesariamente delatesisdel juez MARSHALL, la
consecuenciade lasupremacia, nos encontramos con quelarigidez y el control son sencilla
y respectivamente una condicion necesariay unaconsecuencianecesariadelaexistenciade
textos constitucionales con fuerzanormativay, por tanto, que el reconocimiento de esevalor
normativo implica necesariamente la limitacion de la capacidad legislativa de la mayoria
parlamentaria. Si es bueno parauna sociedad fijar en una constitucion escritalos derechos
humanosy & esquemadel gobierno democratico y reconocerlafuerzanormativa, entonces
no le queda otro remedio que limitar el principio mayoritario.

V. EN EL NOMBRE DE LA DEMOCRACIA: «LA OBJECION
CONTRAMAYORITARIA»

En un articulo publicado en 1893 en laHarvard Law Review, JamesBRADLEY THA-
Y ER habia formulado muy contundentemente una regla de autocontencion paralos «los
tribunales que enjuician los actos legidativos». Laregla, en resumen, dice quelosjuecesno
deben aplicar «meramente su propio juicio sobrela constitucionalidad, sino su conclusion
acerca de quéjuicio espermisible que haga otro poder al quela Constitucion hainvestido
con el deber de hacer»y concluiaTHAY ER afirmando que «cualquier alternativaracional
espor tanto constitucional». Con frecuenciasetomalareglade THAY ER como €l origen
de unatradicion que havenido sefialando la contradiccion que el disefio de la democracia
constitucional implicaria para el propio principio democratico a atribuir a un 6rgano no
democrético la decision sobre qué cabe y qué no cabe dentro de la constitucion. Yamuy
entrado el siglo XX, Alexander M. BICKEL publico, en el afio 1962, un libro titulado «The
Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics» end quedaformaala
hoy denominada «objecioén contramayoritaria». En las décadas posteriores estalineaargu-
mentativa ha sido continuada, sobre todo, en la obrade Jeremy WALDRON (en particular
en «The Dignity of Legislation», de 1999) que ha obtenido una notable influencia.



120 Lisorio L. HiErRrRO

Haré unarecopilacion breve delos argumentos que la objecion u objeciones contrama:
yoritarias esgrimen, ordenandol os en rel acion con | os cuatro tipos de argumentos favorables
alas restricciones constitucionales que ya hemos visto.

- Contra (a). Naturalmente la primeray més facil objecion eslaque serefiereala
metéfora de Ulises. Mientras Ulises es una persona que toma decisiones estratégicas res-
pecto asus propias decisiones futuras, unamayoria constituyente no es, en ningun caso, la
mismamayorialegisativa (o constituyente) futura sobre la que se toman las decisiones. El
argumento de Ulises tiende a ocultar que, en el caso de las restricciones constitucionales,
lo que més bien ocurre es que una generacién establ ece restricciones sobre |as decisiones
de generaciones futuras. Si, dejando a margen el argumento Ulises, nos referimos ala
interpretacion mas seria del «coto vedado» |a objecion principal estriba en que este argu-
mento requiere una fuerte conviccidn cognoscitivista sobre la objetividad de los valores
gue, nuevamente, parece implicar que una generacion impone sus convicciones morales
«objetivas» sobre |as generaciones futuras. El problema, en todo caso, estriba en que,
aun admitiendo una hipotética zona clara de objetividad o consenso moral, las decisiones
legidlativas controvertidas nunca son las que se pronuncian sobre esa eventual zona clara
sino las que se pronuncian sobre las zonas de penumbra que larodean (los limites de la
vida, los conflictos de derechos, |as situaciones excepcionales, etc.) y en estas zonas de
penumbra el problema sigue siendo a quien corresponde tener la Ultima palabra. Es decir:
aun admitiendo que haya una zona intangible dentro del coto vedado, el problema es que
tenemos que seguir tomando decisiones sobre los limites de esa zona, |0 que estadentro y
lo que no estadentro de ella.

- Contra (b). Parecidos son los argumentos contra laidea de DWORKIN. Seriafécil
convenir que, cuando alguien tiene un derecho, el derecho funciona como un comodin
contra cualquier decision mayoritaria sobre lo que la mayoria entiende como el bien co-
mun, asi como contra cualquier tipo de cdlculo utilitario o de preferencia politicageneral;
el problema, sin embargo, subsiste cuando €l objeto de la controversia es precisamente si
alguien tiene o no tiene un derecho. Decir que los derechos son limites alas decisiones de
la mayoria seria aceptable, tanto en laformulacion general del «coto vedado» como en la
formulacion particular de la «proteccion de los derechos de la minoria», pero no resuelve
la cuestion cuando |o controvertido son precisamente |os propios derechos.

- Contra (c). El argumento hoy méas extendido es el que fue esgrimido por Jeremy
WALDRON. Enunciado brevemente el argumento afirmaque el derecho de participacion
politicano es un derecho entre los deméas sino algo asi como el «derecho delos derechos».
En estostérminos, WALDRON no tratadejustificar unarigidez o unaproteccion especia de
este derecho sino, muy por el contrario, tratade objetar cual quier restriccion alas decisiones
de lamayoria como unarestriccion de este derecho. Si el derecho de igual participacion
en las decisiones col ectivas eslamadre de todos | os derechos, entonces no cabe justificar,
en nombre de los derechos, las restricciones que como larigidez y el control de constitu-
cionalidad de lalegislacion o que hacen es otorgar un valor desigual ala participacion de
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unos sobre lade otros; en el caso de larigidez, porque se primalaopinién de las minorias
al requerirse mayorias cualificadas; en el caso del control, porque se primala opinion de
la mayoria de un pequefio grupo de jueces sobre la de las mayorias parlamentarias. Pre-
cisamente por eso el «principio de Blackstone» no requiere ni permite un blindaje de los
derechos de participacion politica sino, sencillamente, mantener vigente el principio dela
soberania parlamentaria.

- Contra (d). Los argumentos del cuarto tipo sefialaban simplemente que rigidez y
control eran, en términosjuridico-institucionales, lacondiciony laconsecuenciadel carécter
normativo de la constitucién. Si asumiéramos que tiene ventajas establecer una constitu-
cion de caracter normativo pero siendo conscientes de que larigidez y el control que ello
conlleva son limitaciones del principio democratico, entonces la respuesta aqui seria que
deberiamos establecer €l nivel minimo de rigidez que, manteniendo el caracter normativo
supremo de laconstitucion, permita su eventual reforma por lavoluntad mayoritariay que
deberiamos establ ecer un sistemade control judicial que garantice laefectivasubordinacion
delasleyes ala constitucién pero que, en los casos de duda, no atribuyala Ultima palabra
aorganos, como los judiciales, no representativos.

Eseesel camino que han seguido algunos model os constitucional esy algunos enfoques
tedricos que, entre Nnosotros, se ha propuesto denominar «constitucionalismo débil».

VI. CONCLUSIONES

Lapropuesta de «constitucionalismo» débil —formulada, entre nosotros, por Juan Car-
losBAY ON y seguida, entre otros, por Alfonso RUIZ MIGUEL o Pablo DE LORA—afirma
gue mientras que tanto los derechos como la democracia expresan principios sustantivos
con unvalor propio, larigidezy el control judicial representan solo valoresinstrumentales;
precisamente por ello un disefio ideal debe asumir que la Ultima palabra, en las cuestiones
controvertidas, tendria que ser la palabra de la mayoria.

El «constitucionalismo débil» podria caracterizarse, pues, como un modelo de de-
mocracia constitucional que incluye las restricciones institucional es que |os derechos
constitucionalesimponen sobre lavoluntad de lamayorialegislativa—basicamente: (1) el
control judicial delaconstitucionalidad delasleyesy (2) algiin grado derigidez constitucio-
nal— pero que, a mismo tiempo, incluye también (3) un principio de auto-restriccion judicial
que se derivade lapresuncion de constitucionalidad de lasleyes (in dubio pro legislatore)
y (4) lainstrumentacion de alglin mecanismo que, en caso de desacuerdo genuino, haga
posible que la Ultima palabrale corresponda ala mayoria democratica.

Habria, bajo este punto de vista, un nucleo duro del coto vedado en €l que se encon-
trarian los derechos que no son controvertibles—y entre ellos|os derechos bési cos de parti-
cipacion politica— nucleo que no debiera ser posible modificar por lo que estaria protegido
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bajo unaclausuladeintangibilidad y en el que el control jurisdiccional, como ha sostenido
BAYON, solo podria ser un mecanismo de garantia pero nunca un procedimiento de
determinacion. El resto, en el que estaria todo aquello que resulta controvertible, debiera
estar sometido acontrol jurisdiccional pero también aun procedimiento de reformamucho
menos rigido donde—como sucede hoy en el model o canadiense 0 sueco—la Ultimapalabra
latuvieselamayoriaparlamentariay/o lamayoriapopular tras un periodo de debate publico,
debate en el quelaconfrontacion entred tribunal (supremo o congtitucional) y el parlamento
cumplirialafuncion de depurar los argumentos y mejorar la deliberacion democrética. El
disefio final, todo ello no obstante, es algo que depende del contexto. Como Juan Carlos
BAY ON hapuesto derelieve, rectificando asi levemente sustesisiniciales (BAY ON, Juan
Carlos, 2004, p. 106, nota111), «si seaceptalatess... dequelajustificacion de un disefio
institucional depende de un balance entre su valor intrinsecoy su valor instrumental, seha
de admitir que cual sea el disefio institucional preferible es una cuestion inevitablemente
dependiente del contexto» (ibidem, p. 128).

La perspectiva de reformar el ncleo duro de la Constitucion espafiola, en concreto,
lo relativo ala preferenciadel varon en la sucesion ala Coronay alas competencias del
Senado, ha abierto un pequefio debate sobre el procedimiento de reforma. Algunas voces,
en particular ladel profesor LAPORTA, han tratado de sugerir soluciones que soslayasen
las enormes dificultades de la extremarigidez que protege larevision total de la Constitu-
cién espariolao cual quier modificacion parcia que afecteal Titulo Preliminar, ala Seccion
primeradel Capitulo segundo del Titulo primero o a Titulo segundo. Puesto que no parece
posible soslayar que € articulo 168 de la Constitucion esta sometido también alamaxima
rigidez constitucional, la conclusion que deberiamos extraer de este debate instrumental
es que s procedemos a unareforma de la Constitucion de las [lamadas «complejas», en-
tonces quiza deberiamos aprovechar parareformar también el articulo 168. Sin embargo
el contexto de nuestra todavia reciente experiencia democrética puede aconsejar cautela.
Mientras decidimossi hacerlo o no hacerlo deberiamos, al menos, recordar anuestrosjueces
constitucionalesy alasinstancias politicas que |es acosan con sus pretensiones que, donde
laConstitucion admite cual quier margen deinterpretacion, «cualquier alternativa racional
es constitucional» o, para decirlo en términos mas politicos, que nunca deberiainvocarse
el nombre de la Constitucién en vano.
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