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PREFACIO Y AGRADECIMIENTOS

Se encuentra ampliamente extendida la tesis de que la existencia de una
constitucién escrita, custodiada por el poder judicial y dotada de una declara-
cién de derechos, resulta una salvaguarda necesaria frente al abuso de poder
por parte de los gobiernos democraticos. Este libro rebate tal punto de vista y
las asunciones, a menudo inconscientes y erréneas, sobre el funcionamiento
de la democracia en las que se apoya. Lejos de proteger contra una tirania de la
mayoria en buena medida mitica, los controles que la revision judicial impone
a la toma de decisiones mayoritaria socavan la igualdad politica al distorsio-
nar la agenda alejandola del interés publico y al afianzar los privilegios de las
minorias dominantes y la dominacién de los no privilegiados. Asi, mas que
impedir el gobierno arbitrario, el constitucionalismo legal puede generar una
legislacion arbitraria, debilitar la proteccion de las minorias desfavorecidas y
perjudicar el Estado de derecho y su intuicidn basica de tratar tanto sustantiva
como formalmente a todos como iguales. Por contra, el funcionamiento de las
democracias realmente existentes promueve esos bienes constitucionales que
son los derechos y el Estado de derecho. La competicion partidista y la regla
de la mayoria, asentadas sobre la base del principio «un hombre un voto»,
garantizan la igualdad politica e institucionalizan mecanismos de equilibrio
politico y de control que proporcionan a los politicos incentivos para atender
las opiniones e intereses de aquellos a los que gobiernan y para involucrar a
una enorme variedad de minorias en el interior de cualquier coalicién gober-
nante. Desde la perspectiva republicana adoptada aqui, los procedimientos y
mecanismos de las democracias establecidas proporcionan una salvaguarda
adecuada contra la dominacién y la legislacién arbitraria que, si bien no es
perfecta y desde luego puede mejorarse, resulta en general adecuada. La ma-
yoria de tipos de constitucionalismo legal subvierten tales protecciones de-
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mocréticas, generando por el camino fuentes de arbitrariedad y dominio. La
democracia proporciona, en resumen, una forma de constitucionalismo politi-
co superior tanto normativa como empiricamente a los mecanismos constitu-
cionales legales, que normalmente se plantean como una necesaria restriccion
a la propia democracia.

Al desarrollar esta tesis he contraido numerosas deudas. Es ciertamente
polémica en el interior de las comunidades de teoria del derecho y teoria poli-
tica que habitualmente frecuento, pero esta lejos de serlo entre los cientificos
politicos. Debo mucho al Departamento de Gobierno de Essex, lugar en el
que este proyecto fue originalmente concebido y escrito en parte y en el que
pareces absorber las dltimas investigaciones sobre sistemas politicos con s6lo
deambular por el pasillo. Con todo, mis colegas del grupo de Teoria Politica
se aseguraron de que me centrara en ciertas cuestiones normativas centrales,
y agradezco en especial a Albert WEALE sus comentarios escritos y verbales
sobre la Primera parte, e igualmente a Sheldon LEADER, del Departamento de
Derecho, sus lecturas del borrador de esos capitulos y su sabio comentario de
que no todas las objeciones al constitucionalismo legal pueden tratarse de un
modo tan desdefioso como yo habia esperado. En la University College Lon-
don (UCL) he recibido un estimulo similar de los colegas de Ciencia Politica,
Filosoffa y Derecho. Agradezco en especial los carifiosos e incisivos comenta-
rios de Cecile LABORDE a los capitulos de la Segunda parte, que me proporcio-
naron el &nimo y los consejos necesarios. La orientacién republicana general
de mi argumentacién obliga a una profunda gratitud hacia Quentin SKINNER y
Philip PETTIT, a quienes debo inspiracién y apoyo para mucho tiempo. En un
principio el libro iba a ser una monografia a medias con Dario CASTIGLIONE,
con quien he sido coautor de muchas obras que exploran el constitucionalismo
en la Unién Europea de las que surgieron muchas de las ideas fundamentales
de esta obra. Lamentablemente, otros proyectos impidieron que Dario fuera
mi coautor en esta ocasion, pero €l ha sido tan generoso al leer y discutir
los borradores del libro que casi siento que ha estado presente. Agradezco
igualmente a muchos otros que han leido, escuchado o simplemente discutido
varias partes del argumento y ofrecido valiosas observaciones, criticas y con-
sejos. Con mis excusas por cualquier posible olvido involuntario, he de citar
aqui a Larry ALEXANDER, Luca BACCELLI, Rodney BARKER, John BARTLE, Ian
BUDGE, Tom CAMPBELL, Alan CROMARTIE, John DRYZEK, Andrew GAMBLE,
Jason GLYNOS, Bob GOODIN, Ross HARRISON, Janet HIEBERT, David HOWARTH,
Peter JOHN, Anthony KING, Christian LisT, Martin LOUGHLIN, Neil MACCOR-
MICK, Peter MAIR, Andrew MASON, John McCorMICK, Glyn MORGAN, Danny
NicoL, Aletta NORVAL, Emilio SANTORO, Niamh Nic SHUIBHNE, Adam ToMm-
KINS, Jim TuLLY, Richard VERNON, Jeremy WALDRON, Neil WALKER, la dltima
Iris Marion YOUNG y Danilo ZoLo. Durante mucho tiempo John HASLAM y
Carrie CHEEK aguantaron esperando el manuscrito y han sido enormemente
eficaces a la hora de llevarlo a buen puerto. Reunieron informes de referen-
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cia excepcionalmente valiosos, y me encuentro especialmente en deuda con
Jeremy WALDRON por sus detallados comentarios sobre la propuesta original
y los borradores de los capitulos. No es necesario decir que las precauciones
habituales se aplican y que yo soy el tnico responsable de los errores y confu-
siones de los que tales amigos y colegas han intentado valientemente salvar-
me. El Unico retraso que no fue responsabilidad mia lo provocé la muerte de
mi padre en el otofio de 2005. Es tristemente cierto que no aprecias hasta qué
punto ciertas personas son importantes para ti hasta que ya no estdn. Realmen-
te no sé como expresar todo lo que debo a Louise y Amy por ayudarme du-
rante esa dificil etapa y por mantenerme centrado en otras cosas, una de ellas
este libro. Aunque mi padre siempre prometié lealmente leer cada uno de mis
libros, lo cierto es que sus ojos empezaron a fallar alrededor de la pagina 3,
si es que llegd tan lejos. Sin embargo, echo muchisimo en falta el apoyo y el
amor que me demostré al incluir mis obras junto a sus publicaciones. Ahora
que estas ultimas embellecen mis estanterias, para mi es un orgullo colocar
este libro junto a los suyos y dedicarselo.



INTRODUCCION: CON STITUCIONALISMO LEGAL
Y CONSTITUCIONALISMO POLITICO

Este libro trata de constituciones y de la politica democrética. La tesis cre-
cientemente dominante hoy establece que las constituciones aseguran y consa-
gran los valores fundamentales de una sociedad democritica'. La constitucién
se entiende asi como un documento escrito que es superior a la legislacién
ordinaria y que se encuentra protegido contra cambios legislativos, que ha de
ser interpretado por el poder judicial y que es parte integrante del sistema legal
y politico. Se asume que la base para que los ciudadanos sean tratados de un
modo democrético, como merecedores de igual preocupacién y respeto, no
es per se la participacién en las politicas democraticas, sino una constitucién
de este tipo 2. Los politicos y el electorado pueden involucrarse en el proceso
democratico, pero no siempre abrazan los valores democraticos. La defensa
de los mismos pertenece a la constitucion y a sus guardianes judiciales. Cherie
BoortH, la esposa del antiguo primer ministro britdnico Tony Blair, lo expuso
con nitidez: «En un mundo de derechos humanos... la responsabilidad de un
compromiso con la democracia sustantivo y basado en valores descansa en
buena medida en los jueces... en las democracias constitucionales a los jueces
se les asigna la tarea de proteger los derechos humanos... [y] la oportunidad y
el deber de hacer justicia a todos los ciudadanos en consonancia con criterios
universales de decencia y humanidad... de un modo tal que ensefie a los ciu-

' E.g. J. Raz, «On the Authority and Interpretation of Constitutions», en L. ALEXANDER (ed.),
Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge: Cambridge University Press, 1998,
pp. 153-4.

2 R. DWORKIN, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Oxford:
Oxford University Press, 1996, «Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise»,
pp- 24, 32-5.
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dadanos y al gobierno las responsabilidades éticas que conlleva participar en
una verdadera democracia» >.

Puede resultar un tanto llamativo que la esposa de un lider politico elegido
democraticamente exprese una concepcion de la politica democratica tan con-
descendiente, pero lo cierto es que la anécdota refleja con fidelidad la opinién
prevaleciente entre los constitucionalistas. En palabras de Roberto UNGER, «la
incomodidad con la democracia» es uno de los «pequefios secretos sucios de
la jurisprudencia contempordanea». Un malestar que se manifiesta:

«En la identificacién incesante de las limitaciones de la regla de la mayoria
(...) en que hayan de ser (...) los juristas (...) los responsables de obtener de los
jueces (...) los avances que las politicas populares no consiguen lograr; en el
abandono de la reconstruccién institucional de los raros y magicos momentos
de refundacién nacional; en un ideal de democracia deliberativa aceptable tan
s6lo cuando se entiende como el estilo propio de una cortés conversacion entre
caballeros sentados en la sala de retratos de un club del siglo xvi (...) y en el
hecho de tratar al partido gobernante como una fuente subsidiaria y residual
desde el punto de vista de la evolucién legal, como algo que ha de tolerarse
cuando han fracasado todos los otros modos mads refinados de alcanzar una
resolucion legal *.

Al igual que ocurre con los escritores criticados por UNGER, la sefiora
BoOTH no se refiere a las obvias farsas democréticas propias de los dictadores
autocrdticos, sino a democracias exitosas como el Reino Unido y los otros
veintidds paises del mundo en los que las practicas democraticas se encuen-
tran firmemente establecidas desde al menos cincuenta afios, o mucho mas en
algunos casos. Por supuesto, tales paises son también los que atesoran la mas
amplia tradicion de independencia judicial, proteccién de derechos y sistema
legal estable. Pero eso es asi porque una cosa lleva a la otra. Después de todo,
no todos esos paises tienen o han tenido constituciones escritas, y tan sélo
tres tienen fuertes sistemas de revision constitucional judicial °. De hecho, el
Estado de derecho, en el sentido de trato igual ante la ley, surgié de los mis-
mos procesos de desarrollo econémico y pluralismo social que originaron la
democracia ®, y s6lo ha sobrevivido y crecido en aquellas sociedades en las
que persisten el control democratico del poder y las condiciones econémi-

3 C. BooTH, «The Role of the Judge in a Human Rights World», discurso ante la Asociacién de
Abogados de Malasia, 26 de julio de 2005.

4 R. UNGER, What Should Legal Analysis Become?, London: Verso, 1996, p. 72. Véase también J.
WALDRON, «Dirty Little Secret», Columbia Law Review, 98 (1998), pp. 510-30, y Law and Disagree-
ment, Oxford: Oxford University Press, 1999, pp. 8-10.

> Los datos son de R. A. DAHL, How Democratic Is the American Constitution?, New Haven: Yale
University Press, 2002, pp. 164-5, quien también sefiala que tan sélo cuatro tienen otro contrapeso anti-
mayoritario, una legislatura fuertemente bicameral.

¢ Para la relacién entre poliarquia y democracia, por un lado, y las condiciones del dinamismo
de la modernidad, por otro, ver R. A. DAHL, Democracy and its Critics, New Haven: Yale University
Press, 1989, Part 5.
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cas que lo posibilitan 7. Argumentaré que en tales paises las preocupaciones
de los constitucionalistas legales con respecto a la democracia, junto con sus
propuestas judiciales y otros remedios contra-mayoritarios, resultan ser, en el
mejor de los casos, errores de concepto, y, en el peor, subvierten las mismas
bases democrdticas de los bienes constitucionales que persiguen asegurar. Al
intentar limitar la democracia, los constitucionalistas legales devalian el cons-
titucionalismo politico que la define, lesionando por el camino la legitimidad
y la eficacia de la ley y de los tribunales. El constitucionalismo legal puro, que
se percibe a si mismo como superior a la democracia e independiente de ella,
descansa sobre presupuestos normativos y empiricos cuestionables relativos
tanto a €l mismo como al proceso democratico que pretende delimitar y par-
cialmente sustituir. Pasa por alto las auténticas bases que todo gobierno cons-
titucional mantiene sobre un constitucionalismo politico democratico que, sin
embargo, el constitucionalismo legal menosprecia e inconscientemente me-
noscaba. Podemos examinar y comparar muy sucintamente ambos enfoques
para demostrarlo.

El constitucionalismo legal se sustenta sobre dos afirmaciones relaciona-
das entre si, y en este libro se disputan ambas. La primera es que podemos
llegar a un consenso racional sobre los resultados sustantivos que una socie-
dad comprometida con los ideales democraticos de igualdad de trato y respeto
deberia alcanzar. Tales resultados se expresan mejor en términos de derechos
humanos y deberian dan forma a la ley fundamental de una sociedad democra-
tica. La segunda es que el proceso judicial es mds seguro que el democratico a
la hora de identificar esos resultados.

El deseo de articular una visién coherente y normativamente atractiva de
una sociedad justa y bien ordenada es sin duda un noble propésito. Ha inspi-
rado a filésofos y ciudadanos de todas las épocas. Pero aunque todos los que
se embarcan en tal actividad aspiran a convencer a los demas de la verdad de
su propia posicioén, nadie hasta la fecha se ha acercado al éxito en ese empeiio.
Siguen proliferando perspectivas opuestas sustentadas por tedricos igualmen-
te capaces; sus desacuerdos reflejan, y en ocasiones moldean, los desacuerdos
politicos mantenidos por los ciudadanos comunes sobre cualquier cuestién
imaginable, desde la politica fiscal hasta la sanidad publica. El hecho del des-
acuerdo no indica que ninguna teoria de la justicia sea cierta. Tampoco impli-
ca que una sociedad democratica no conlleve un compromiso con los derechos
y la igualdad. Pero demuestra que existen limitaciones en nuestra capacidad
de identificar una teoria verdadera de los derechos y la igualdad y de conven-
cer a los demds de su verdad. Dificultades que probablemente se multiplicardn
exponencialmente cuando se trate de disefiar politicas que han de promover el

7 Véase mds abajo el capitulo II de la tercera seccién y los ensayos recogidos en J. M. MARA-
VALL y A. PRZEWORSKI (eds.), Democracy and the Rule of Law, Cambridge: Cambridge University
Press, 2003.
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ideal de justicia democrética del que somos partidarios. En parte, el problema
surge de la complejidad de distinguir entre causa y efecto en lo tocante a la
vida social y econdmica, lo que torna dificil juzgar cuéles seran las consecuen-
cias de una determinada medida. Pero, ademds de la dificultad de especificar
qué politicas se relacionan con unos valores determinados, los desacuerdos
acerca de la naturaleza de tales valores también implican que serd dificil iden-
tificar las condiciones politicas, sociales y econémicas que los desarrollen.
Asi, por ejemplo, ambos tipos de dificultad se evidencian cuando fil6sofos y
ciudadanos debaten sobre el grado en que son justos los diversos acuerdos en
el mercado, o las modificaciones que seria necesario adoptar para alcanzarlos.
Hasta dénde se han de reflejar los esfuerzos, los derechos o los méritos de la
gente, por ejemplo, son cuestiones profundamente discutidas por razones tan-
to empiricas como normativas. Dificultades similares acechan a las discusio-
nes sobre qué sistemas electorales reflejan mejor los principios democréticos
y aseguran una igual influencia sobre la politica del gobierno.

Estos problemas de la primera afirmacién del constitucionalismo legal le-
vantan dudas sobre la segunda, relacionada con las responsabilidades de los
jueces constitucionales. Si existen desacuerdos razonables sobre la justicia
y sus implicaciones, entonces se torna incierto afirmar que los jueces funda-
mentan sus decisiones en la perspectiva «correcta» demandada por la justicia
democratica en determinadas circunstancias®. No existen motivos sélidos para
creer que los jueces van a tener éxito alla donde han fracasado todos los filo-
sofos politicos desde PLATON hasta RAwLS. Como mucho, la posicién superior
que los constitucionalistas legales se conceden descansaria en el hecho de
que a los tribunales se les supone un arbitraje de los desacuerdos sobre los
derechos y la igualdad mds consciente y mejor informado que el que las po-
liticas democraticas puedan ofrecer. Pero este giro en la justificacién desvia
el centro de atencién desde los resultados hasta los procedimientos, y viene
a sugerir una concepcion diferente de la constitucion en el interior de una
sociedad democrdtica. En lugar de ver la constitucién como el lugar en el que
se atesora el niicleo de los valores democréticos, se pasa a concebirla como un
procedimiento para resolver conflictos sobre la naturaleza y las implicaciones
de los valores democraticos de un modo que pondera imparcialmente las pers-
pectivas e intereses en disputa, asignandoles igual consideracidn y respeto.
Mis que una fuente de respuestas bésicas a la cuestiéon de como organizar una
sociedad democrdtica, la constitucién representa una estructura bésica para
lograr decisiones colectivas sobre asuntos sociales de manera democritica. O,
lo que es lo mismo, de una manera que considera que los ciudadanos tienen
derecho a que sus preocupaciones sean igualmente respetadas a la hora de
decidir la mejor manera de perseguir sus intereses colectivos.

8 Puede verse una atrevida afirmacién en este sentido por parte de un destacado juez britdnico en
J. STEYN, Democracy Through Law:Selected Speeches and Judgments, Aldershot: Ashgate, 2004, p. 130.
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El constitucionalismo politico adopta este segundo enfoque y articula a
su vez dos afirmaciones que vienen a responder a las dos esgrimidas por
el constitucionalismo legal. La primera es que mantenemos desacuerdos ra-
zonables sobre los resultados sustantivos que ha de alcanzar una sociedad
comprometida con los ideales democriticos de igualdad de consideracion
y respeto. La segunda es que el proceso democrético posee mayor legitimi-
dad y resulta mds eficaz que el proceso judicial a la hora de resolver tales
desacuerdos. Las afirmaciones que estiman que el proceso judicial es una
forma de razonamiento publico m4s inclusivo e imparcial que el propiamente
democrético son discutibles en la teoria y en la prictica. S6lo cuando los
propios individuos argumentan en el interior de un proceso democratico se
les puede considerar como iguales, y s6lo entonces se han garantizado una
igual consideracién y un idéntico respeto para sus derechos e intereses. El
sistema de «un hombre, un voto» dota a los ciudadanos de recursos aproxi-
madamente iguales; decidir mediante mayoria trata sus puntos de vista justa
e imparcialmente; y la competicién partidista en elecciones y parlamentos
institucionaliza un equilibrio de poder que empuja a todas las partes a escu-
charse y a tomarse en consideracion, promoviendo el reconocimiento mutuo
a través de la adquisiciéon de compromisos. De acuerdo con esta concepcion,
el proceso politico es la constitucion. Es tanto constitucional, pues sigue un
procedimiento establecido, como constitutivo, ya que puede reformarse a si
mismo.

Por debajo de esta concepcidn subyacen cuatro maneras de entender lo
politico. Primera: una constitucién responde a lo que Jeremy WALDRON y Al-
bert WEALE, entre otros, denominaron «las circunstancias de lo politico» °.
Circunstancias en las que discrepamos tanto sobre un derecho como sobre un
bien, y en las que con todo se necesita una decision colectiva. Consecuente-
mente, la constitucién no puede ser tratada como una ley o norma bésica. Mds
bien, lo que hace es ofrecer un marco bdsico para resolver nuestros desacuer-
dos, si bien un marco que es a su vez objeto de debate politico. Segunda: la
constitucion se identifica no tanto con el sistema legal como con el politico,
y en particular con los modos mediante los que el poder politico se divide y
organiza. Este acercamiento evoca la tradicion republicana y su énfasis en el
autogobierno, por un lado, y el equilibrio de poderes, por otro, como mecanis-
mos para superar la dominacién que impone el gobierno arbitrario de otros '°.
Tercera: tal y como afirma la ciencia politica que estudia el derecho publico,
la ley funciona de un modo tan politico como lo hace la politica democrati-
ca, un fenémeno que Michael SHAPIRO ha denominado «jurisprudencia poli-

® WALDRON, Law and Disagreement, pp. 107-18, A. WEALE, Democracy, Basingstoke: Mac-
millan, 1999, pp. 8-13.

10 Vgase C. H. McILWAIN, Constitutionalism: Ancient and Modern, revised edition, New York:
Great Seal Books, 1958, Cap. 2, y G. MADDOX, «A Note on the Meaning of “Constitution”», American
Political Science Review, 76 (1982), pp. 807-8.
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tica» !, Cuarta: el sistema politico democritico se basa en una consideracién
normativa. En particular, los procesos democréticos reales funcionan de ma-
nera atractiva desde un punto de vista normativo, ya que producen los bienes
constitucionales de respeto a los derechos y al Estado de derecho mientras
garantizan que la legislacion se lleva a cabo de un modo tal que trata a todos
como iguales.

Existen elementos tanto del constitucionalismo legal como del politico en
la mayor parte de las constituciones. El grueso de cualquier documento cons-
titucional se destina habitualmente a repasar una detallada descripcién del
sistema legal y politico, fijando las reglas electorales, enumerando los poderes
y funciones de los diferentes niveles y agentes de gobierno, etcétera. Estas
cldusulas disefian los procesos mediante los cuales los ciudadanos deciden sus
asuntos comunes y dirimen sus disputas. En las primeras constituciones mo-
dernas, las declaraciones de derechos eran tan s6lo un preambulo o un apéndi-
ce a tal constitucion procedimental. Sin embargo, dltimamente la importancia
de los procedimientos legales y politicos se ha visto eclipsada por las decla-
raciones de derechos. Como ilustra la cita de Cherie BOOTH, ésa es la parte
sustantiva de la constitucidon que para los constitucionalistas legales encierra
la esencia tanto de la democracia como del constitucionalismo. A su juicio las
reglas que describen la forma del gobierno carecen de peso propio en cuanto a
su capacidad de limitar el sistema descrito por las mismas ' . Se ignora asi que
esas reglas estructuran el modo mediante el que se toman las decisiones y que
los propios procedimientos tienen ellos mismos valor constitucional en la me-
dida en que limitan la arbitrariedad '*. Critico también las maneras mediante
las que algunos simpatizantes de un enfoque mas procedimental han intentado
constitucionalizar los procedimientos de un modo legal *. No s6lo ocurre que
tales medidas tienden a confundirse con el enfoque sustantivo basado en de-
rechos, en cuanto que el «proceso debido» acaba al final definido en términos
de conformidad con los derechos constitucionales, sino que ademds pasan por
alto tanto el aspecto constitutivo de la democracia como el constitucional.

Los constitucionalistas legales reconocen que ninguna constitucion sobre-
vivird mucho tiempo si los ciudadanos no se identifican con ella. Joseph Raz
remarca que una constitucion debe servir «no s6lo como la ley de los abogados,
sino también como la del pueblo», con sus principales provisiones demandan-

1" M. SHAPIRO, «Political Jurisprudence», Kentucky Law Journal, 52 (1964), pp. 294-345.

12 RAZ, «On the Authority and Interpretation of Constitutions», p. 153, y G. SARTORI, «Constitu-
tionalism: A Preliminary Discussion», American Political Science Review, 56 (1962), p. 861.

13" Para unos breves apuntes sobre los antecedentes histéricos del constitucionalismo como forma
de gobierno, véase W. H. MORRIS-JONES, «On Constitutionalism», American Political Science Review,
59 (1965), p. 439. También MADDOX, «A Note on the Meaning of “Constitution”», p. 807.

4 E.g. J. H. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, MA: Har-
vard University Press, 1980, y en otro estilo, J. HABERMAS, Between Facts and Norms: Contributions
to a Discourse Theory of Law and Democracy, Cambridge: Polity, 1996. Ambos se discutirdn en el
Capitulo III.
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do un consenso general en cuanto que «ideologia comin» que gobierna la vida
publica . En una linea similar, Jurgen HABERMAS habla del vinculo que une a
los miembros de una sociedad democratica entre si y con su pais mediante un
«patriotismo constitucional» . Sin embargo, de nuevo estos tedricos localizan
este cemento moral en la constitucion «fina» de los derechos, la determinada
por la revision judicial, y no tanto en el ««espeso» proceso constitucional de
elaboracion de las leyes. Pero si discrepamos de las bases y de las cargas de
los derechos, entonces lo que lograra la imposicién de un punto de vista no
serd unir a los ciudadanos sino dividirlos, como atestiguan las divisiones ge-
neradas en Estados Unidos a raiz de la determinacién judicial del derecho al
aborto. En contraste con eso, el constitucionalismo politico persigue la tarea
de construir una cultura publica democratica mediante la consideracién de
todos los ciudadanos como participantes iguales en el esfuerzo de constituir
un orden social justo. Los ciudadanos se identifican con mucha mayor pro-
babilidad con leyes en las cuales han tenido algo que decir. Por supuesto, su
aportacion puede ser muy pequeia y haber sido derrotada por lo que dice una
mayoria ajena. Pero tener derecho a una voz igual a la de todos los demds es
esencial para ser considerado portador de derechos. En resumen, una sociedad
democrdtica tal y como la desean los constitucionalistas —inclusiva, basada
en derechos e igualmente respetuosa— proviene de la constitucion politica
encarnada en la propia democracia.

Los capitulos que siguen comprenden una critica al constitucionalismo
legal y una defensa del constitucionalismo politico. La critica ocupa toda la
Primera parte. El Capitulo I explora el proyecto de los derechos constitucio-
nales que estd en el corazén del constitucionalismo politico. Se sefiala por qué
y como los derechos se deben a las «circunstancias de lo politico» a través
de su sujecion a desacuerdos razonables. Se detalla a continuacion hasta qué
punto es débil el proceso de revisién judicial en cuanto proceso justo para re-
solver tales disputas. Los tribunales adolecen de muchos de los mismos vicios
que los constitucionalistas legales critican en las legislaturas, aunque poseen
menos virtudes para compensarlos que las que caracterizan a los cuerpos le-
gislativos. Y, por el camino, muchas de las ventajas que se alegan para los
tribunales se revelan falaces.

El Capitulo II se ocupa del Estado de derecho. La defensa de la integri-
dad y de la uniformidad de la ley proporciona un argumento decisivo para el
constitucionalismo legal (aunque ese argumento no es valido si se identifica
sin més «ley» con «derechos»). Con todo, ni la ley ha de imperar per se, ni hay
una forma candnica que la ley pueda adoptar para garantizar que es una ley
«justa» o «buena». La ley descansa también en las «circunstancias de lo poli-

15 RAZ, «On the Authority and Interpretation of Constitutions», p. 154.
16 J. HABERMAS, Apéndice II: «Citizenship and National Identity», Between Facts and Norms,
p- 500.
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tico» y requiere de un proceso adecuado para certificar que trata a las personas
a las que se aplica con igual consideracion y respeto. Aunque los jueces juegan
un papel decisivo a la hora de preservar la legalidad, garantizando que las le-
yes aprobadas sean aplicadas de un modo consistente y equitativo, no pueden
asegurar que las propias leyes no sean arbitrarias. Eso tan s6lo puede hacerlo
un sistema de autogobierno popular en el cual todos los ciudadanos disfruten
de igual status. S6lo entonces pueden éstos dictaminar que son iguales los
modos mediante los cuales las leyes les tratardn igual o desigualmente.

El Capitulo III se interroga sobre la posibilidad de que no sea necesario
proteger los prerrequisitos de la democracia en una constitucién. Comienzo
examinando la version sustantiva de esta tesis, evidente en la cita ya expuesta
de Cherie BOOTH, segtn la cual una carta de derechos se concibe como una
fuente de valores democraticos. Tras ello considero el conjunto de argumentos
que persiguen defender un proceso democrdtico equitativo. Ambas estrate-
gias se pretenden irreemplazables. La segunda se sumerge en la primera, la
cual remite a la tesis ya criticada de los derechos constitucionales. Tras ello
inquiero si resulta decisivo para la propia constitucién haber sido promulga-
da democrdticamente. Pongo en duda las credenciales democréticas de tales
momentos constitucionales auto-otorgados y comparo las politicas constitu-
cionales populistas que exponen los principales defensores de esta tesis con
las cualidades genuinamente constitucionales y constitutivas de las politicas
normales, decantdndome por esto dltimo.

Esta critica prepara el camino para defender un constitucionalismo po-
litico democrdtico en la Segunda parte. El Capitulo IV esboza la defensa
normativa de un constitucionalismo politico esgrimido desde la nocién re-
publicana de libertad como no-dominacién. En la estela de otros tedricos
republicanos ' disputo la coherencia de la perspectiva liberal de la libertad
negativa segun la cual el gobierno constitucional se identifica con un gobier-
no limitado, en el sentido de reducido. Al contrario, el constitucionalismo
persigue evitar las leyes arbitrarias, es decir, leyes que pueden no responder
a los intereses de los legislados y que pueden no implicar igual considera-
cién y respeto. Argumento que sustraer los derechos de la esfera politica, tal
y como pretende el constitucionalismo legal, otorga alas a la legislacién ar-
bitraria, y de paso critico a aquellos tedricos republicanos que han defendido
otra cosa. La razén es que carecemos de un método —incluyendo ciertas
versiones idealizadas de la democracia— para asegurar de modo objetivo los
resultados que tratan a todos por igual. En vez de eso, lo tinico que podemos
hacer es otorgar a los individuos idénticos poderes politicos para determinar
y discutir las politicas colectivas que han de aplicarse por igual a todos y

17 Q. SKINNER, Liberty before Liberalism, Cambridge: Cambridge University Press, 1998, y
P. PETTIT, Republicanism: A Theory of Freedom and Government, Oxford: Clarendon Press, 1997.
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emplear en ello procesos que ellos puedan reconocer que promocionan igual
consideracién y respeto.

El Capitulo V investiga la clase de procesos que podrian resultar ttiles
para este proposito. Siguiendo la tradicion republicana, arguyo que la cuali-
dad fundamental debe ser la de empujar a los ciudadanos y a los gobiernos
a «escuchar a la otra parte». Sin embargo, una vez mas entro a discutir con
ciertos tedricos republicanos actuales. Unos cuantos de entre ellos han defen-
dido que la democracia deliberativa, por un lado, y la separacién de poderes,
por otro, constituyen los medios necesarios para lograr los fines republicanos.
Los demdcratas deliberativistas asumen que los desacuerdos en torno a dere-
chos y otras cuestiones de politica piblica pueden resolverse a través de un
debate racional cuidadosamente estructurado. Este modelo reproduce lo que
mantienen los tedricos legales en cuanto al razonamiento publico llevado a
cabo por los jueces. Pero, al igual que los defensores de la deliberacién judi-
cial, los tedricos deliberativos aportan bases muy endebles para sostener su
afirmacion de que tales debates pueden «producir» el mejor argumento. La
deliberacién puede en ocasiones mejorar los argumentos e inclinar a las per-
sonas a una apreciaciéon mas completa de la posicidn de sus oponentes, pero es
improbable que origine un consenso basado en la perspectiva mds defendible
desde un punto de vista racional. De hecho, al iluminar los puntos de desen-
cuentro la deliberacion puede servir para polarizar las posturas incluso maés.
El tnico modo mediante el cual un proceso de razonamiento publico puede
tratar a todos igualmente es siendo inclusivo y proporcionando una manera
transparente de tratar a todos con justicia. En otras palabras, el razonamiento
publico ha de ser protagonizado por el piblico y emplear un procedimiento de
decision imparcial para dirimir disputas. Los constitucionalistas legales y cier-
tos tedricos del republicanismo consideran que el equilibrio de poderes es un
contrapeso necesario para evitar el poder arbitrario. Al contrario, yo defiendo
que puede producir también normas arbitrarias. Por un lado, sus contrapesos
contra-mayoritarios favorecen injustamente el status quo, afianzando los pri-
vilegios injustos de las minorias histéricamente poderosas; por otro, no genera
incentivos para que aquellos que ostentan esos poderes contra-mayoritarios
sean receptivos a la ciudadania. En su lugar, lo que yo defiendo es un equi-
librio de poder entre los aspirantes que compiten por la victoria. Se trata de
una disposicién que genera responsabilidad hacia los gobernados por parte de
los gobernantes y que, a la vez, anima a los ciudadanos a comprometerse y a
colaborar los unos con los otros. Si combinamos un procedimiento ptiblico de
razonamiento con un equilibrio de poder logramos tanto cuidar con esmero los
derechos como generar incentivos para legislar de un modo tal que todos sean
tratados como iguales ante la ley.

El Capitulo VI compendia los argumentos anteriores mostrando el modo
mediante el cual los sistemas democraticos realmente existentes de las princi-
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pales democracias establecidas satisfacen los requerimientos de la no-domina-
cion. La regla de la mayorfa, el gobierno parlamentario y la competicion entre
partidos en el seno de elecciones libres y justas proporcionan, tomadas en su
conjunto, equilibro de poder y un adecuado proceso constitucional de razo-
namiento publico. Al defenderla de los ataques provenientes de los tedricos
de la eleccién publica, arguyo que es improbable que la regla de la mayoria
produzca decisiones tirdnicas o irracionales. Al contrario, provee un modo
transparente mediante el cual todos los ciudadanos pueden sentir que sus pers-
pectivas e intereses han recibido idéntica consideracion. Por otro lado, la com-
peticidén electoral y parlamentaria entre partidos ofrece un equilibrio de poder
que hace que los gobiernos sean receptivos y sensibles al electorado, y que
los ciudadanos se tornen tolerantes unos con otros, deseando colaboracién y
reciprocidad. Concluyo explorando unos cuantos casos dificiles, casos en los
que los mecanismos que normalmente conducen a una legislacion equitativa y
cuidadosa pueden dejar de funcionar. Como demuestro, en estos casos excep-
cionales ocurre que ni las legislaturas funcionan tan mal ni los tribunales tan
bien como para configurar las bases para una defensa universal de la revisién
judicial basada en derechos.

El constitucionalismo legal y el politico se han identificado a menudo el
primero con el sistema politico americano y el segundo con el britdnico. En-
tre la muy influyente generacién de constitucionalistas legales liberales que
alcanzaron la madurez intelectual bajo el Tribunal Warren ha sido particular-
mente intensa la tendencia de tomar como modelo una version idealizada de
la constitucién de los EEUU ™. En consecuencia, y a pesar de que la posterior
investigacion ha revelado que su papel fue atipico y que su influencia se ha
exagerado ', decisiones como Brown *° han logrado un cierto status icénico
en la literatura del constitucionalismo legal, si bien la mayor parte de las sen-
tencias del Tribunal Supremo, mucho menos agradables, simplemente se han
ignorado?!. Asimismo, el modelo de Westminster y la soberania parlamentaria
—sin duda igualmente idealizados, aunque sin tanta repercusion— han pro-
porcionado con frecuencia el modelo para los constitucionalistas politicos 2.

18 La influencia de la era de Warren se observa, por ejemplo, en DWORKIN, «Introduction: The
Moral Reading and the Majoritarian Premise», p. 16, e incluso mas —si bien de un modo diferente— en
ELY, Democracy and Distrust, pp. 73-5. Aunque RAWLS no cita ni Brown ni Roe, su Political Libera-
lism, New York: Columbia University Press, 1993, es una idealizacién de las medidas constitucionales
estadounidenses y del papel del Tribunal Supremo, al menos tanto como lo es, por otros caminos, la
teoria de la interpretacion judicial de DWORKIN en su Law’s Empire, Oxford: Hart, 1998.

9 E.g. G. ROSENBERG, The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change?, Chicago:
University of Chicago Press, 1991.

20" Brown v Board of Education 247 US 483 (1954), 349 US 294 (1955).

2l Para comentarios sobre esta tendencia, véase L. KRAMER, The People Themselves: Popular
Constitutionalism and Judicial Review, New York: Oxford University Press, 2004, pp. 229-30; I. SHA-
PIRO, The State of Democratic Theory, Princeton: Princeton University Press, 2003, pp. 20-21.

2 E.g. . G. A. GrirrITH, «The Political Constitution», Modern Law Review, 42 (1979),
pp- 1-21.
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Por ello, a menudo ilustraré aspectos de mi argumentacién con ejemplos to-
mados de ambos sistemas. Sin embargo, seria erréneo interpretar mi argumen-
tacion como una critica al estilo estadounidense de revision judicial y como
una defensa del sistema britdnico anterior al Acta de Derechos Humanos. Para
empezar, como ya he dicho, los dos tipos de constitucionalismo existen en el
interior de la mayoria de las constituciones. Siempre ha habido una presencia
del constitucionalismo legal en el interior de la cultura constitucional brita-
nica, y durante mucho tiempo los historiadores han acentuado la tendencia
republicana y politica presente tanto en la tradicién americana como en la
britdnica 2. Por eso para apoyar mi critica del constitucionalismo legal y de
sus defensores cito evidencias provenientes de ambos sistemas, y en cada caso
me sitio del lado de quienes han acentuado los méritos del constitucionalismo
politico de la politica americana tanto como de la britdnica >,

A la vez, mi objetivo es criticar la misma idea del constitucionalismo legal,
y no s6lo sus versiones americana o britdnica »*. Después de todo, podria ob-
jetarse que en muchos paises europeos, especialmente en Alemania, el control
judicial de la constitucién funciona de modo muy diferente, de un modo mas
comprensivo con los derechos sociales, por ejemplo, y evitar de esa manera
varios de los problemas que yo localizo en las sentencias britdnicas y estado-
unidenses. Aunque pienso que tales diferencias sustantivas estdn obsoletas,
especialmente con una Unién Europea que promueve tanto la liberalizacién
econémica como un estilo de regulacion legal mds competitivo y legalista 2,
mi principal interés es la legitimidad procedimental que tienen los tribuna-
les constitucionales cuando derogan legislacion aprobada democraticamente.
En esta cuestion los tribunales europeos han sido incluso mas activos que el
Tribunal Supremo estadounidense, y los tribunales francés, italiano y aleman
han invalidado mds leyes nacionales en los dltimos treinta afos que en toda
su historia?’. Al igual que ocurre en EEUU, la justificacion de tales medidas
—a menudo inspiradas en précticas britdnicas y americanas— proviene de

2 P.ej.J. G. A. Pocock, The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlan-
tic Republican Tradition, Princeton: Princeton University Press, 1975.

2% Con respecto a los EEUU, mis mayores influencias han sido M. TUSHNET, Taking the Consti-
tution Away from the Courts, Princeton: Princeton University Press, 1999; DAHL, How Democratic Is
the American Constitution?;y, con las advertencias expresadas en el Capitulo I1I, KRAMER, The People
Themselves. Para el contexto britdnico, me baso en los trabajos de GRIFFITH, «The Political Constitu-
tion» y The Politics of the Judiciary, London: Fontana, 1977; en los de K. EWING y C. GEARTY en
Freedom under Thatcher: Civil Liberties in Modern Britain, Oxford: Oxford University Press, 1990,
y The Struggle for Civil Liberties: Political Freedom and the Rule of Law in Britain 1914-1945, Ox-
ford: Oxford University Press, 2001, y en los de A. TOMKINS, Our Republican Constitution, Oxford:
Hart, 2005.

» Sigo aqui el enfoque de WALDRON en Law and Disagreement y «The Core of the Case Against
Judicial Review», The Yale Law Journal, 115 (2006), pp. 1346—406.

% Véase R. D. KELEMEN y E. C. SiBBITT, «The Globalisation of American Law», International
Organization, 58 (2004), pp. 103-36.

27 A. STONE SWEET, «Why Europe Rejected American Judicial Review. And Why it May Not Mat-
ter», Michigan Law Review, 101 (2003), p. 2780.
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argumentos contramayoritarios que fueron establecidos en el siglo XIX y a
principios del XX y que son considerablemente anteriores a los procesos de-
mocréticos modernos. Mientras tanto, y tal y como UNGER observaba en la
cita expuesta antes, quienes han intentado dotar de un fundamento democra-
tico al constitucionalismo legal han tendido a hacerlo en relacién con cierta
clase de democracia idealizada que es asimismo anterior a los electorados de
masas y a los sistemas de partidos contemporaneos 8. De hecho, esta tenden-
cia la comparten muchos de los intelectuales del revival republicano, cuyos
escritos han inspirado en parte este proyecto. Yo argumento por el contrario
que lo que tenemos que hacer es centrarnos en la constitucionalidad de la
«democracia realmente existente», pero con ello no deseo a su vez idealizar
las disposiciones existentes ni sugerir que alguna de ellas, y mucho menos la
britdnica, sea de alguna manera perfecta. Mds bien, en la misma medida que
la critica del constitucionalismo legal se centra en el fundamento interno de la
revision judicial, mi defensa de la democracia lo hara en la 16gica que subyace
a las précticas existentes. Dado que la teorfa politica se encuentra en muchas
ocasiones divorciada de la ciencia politica, muchos tedricos han fracasado a
la hora de investigar los mecanismos de la politica democrética para apreciar
asi sus cualidades normativas. El principal objetivo de este libro es concitar la
atencion sobre esas virtudes del proceso democratico y sugerir que los bienes
constitucionales del Estado de derecho y los derechos se alcanzarian mejor
no limitdndolos mediante restricciones constitucionales legales que albergan
menos legitimidad y que no son tan efectivas, sino potencidndolos.

2 Asi, por ejemplo, los influyentes argumentos de HABERMAS, que idealizan las medidas cons-
titucionales alemanas de un modo paralelo al que adopta RAWLS para idealizar las estadounidenses,
contraponen una version «normativa» de la democracia a otra «empirica» (HABERMAS, Between Facts
and Norms, cap. 7), una distincion que sin duda proviene de su estudio sobre la «esfera ptblica» en
el siglo xvi y su desaparicion en el X1X incluido en su primer libro, Structural Transformation of the
Public Sphere: An Inquiry into a Category of Bourgeois Society, Cambridge: Polity, 1989. Discuto estos
argumentos en el Capitulo III.



CAPITULO 1
LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
Y LOS LIMITES DEL CONTROL JUDICIAL

Las constituciones hacen muchas cosas ademds de proteger derechos.
Pero probablemente nada ha sido tan decisivo para que el constitucionalismo
transite por la senda del pensamiento legal y no por la del politico como la
plasmacion de los derechos en un documento constitucional, su interpretacion
y elaboracidn por parte de un tribunal supremo o constitucional y el constante
énfasis en ellos. Para el constitucionalismo legal la idea de los derechos cons-
titucionales es fundamental. Es esta centralidad de los derechos la que otorga
al constitucionalismo legal su entero molde juridico, gracias al cual se percibe
que la tarea de una constitucion consiste en encarnar la sustancia de los funda-
mentos de la ley, y no tanto en proporcionar una estructura fundamental para
la elaboracion de las leyes.

Nadie niega, por supuesto, que los individuos tienen ciertos intereses fun-
damentales que deben protegerse legal y politicamente. Pero comprometerse
con los derechos no significa asumir que su proteccion requiere plasmarlos en
una declaracién de derechos supervisada por un tribunal constitucional. Esta
asuncién descansa sobre tres razones que se hallan insertas en el corazén del
constitucionalismo legal !. En primer lugar, se afirma que fijar ciertos derechos
sujetos a revision judicial protege contra la tirania y la incompetencia de la
mayoria. Aunque la democracia ofrece un mecanismo vital para que los ciu-

' Un resumen inmejorable de estos argumentos se hallard en R. DWORKIN, Freedom’s Law: The
Moral Reading of the American Constitution, Oxford: Oxford University Press, 1996, «Introduction:
The Moral Reading and the Majoritarian Premise».



32 RICHARD BELLAMY

dadanos persigan sus intereses y desechen a los gobiernos que consciente o in-
conscientemente los perjudican, los prejuicios, el propio interés o la mera falta
de atencion pueden hacer que las mayorias aprueben leyes que perjudican sus
propios intereses o que oprimen a las minorias. En segundo lugar, se afirma
que la integridad de la ley depende de los derechos. Las leyes a menudo per-
miten mds de una interpretacién al aplicarse a un caso particular, y ademds han
de aplicarse a circunstancias novedosas. En esos casos dificiles se asume que
los derechos proveen de los principios necesarios para que los jueces orienten
su criterio hacia una decision consistente con los valores basicos que subyacen
a todo el sistema legal. En tercer lugar, se dice que ciertos derechos se hallan
implicitos en el propio proceso democrdtico. Asi, que una democracia lesio-
nara tales derechos resultaria una traicién a si misma, algo inconsistente con
su propio fundamento.

Los tres capitulos que comprende la Primera Parte de este libro rebatirdn
respectivamente tales tres argumentos de la ortodoxia actual. Cuestionaré su
asuncion subyacente de que la democracia y el control judicial han de inter-
pretarse como un medio para garantizar cierto conjunto de derechos, sea tal
conjunto de derechos el que se deriva de una determinada teoria de la justicia
supuestamente ideal, el que se alega que la comunidad abraza o el que se
presume que subyace a la misma idea de la democracia constitucional. Lo
que hacen ambos mecanismos es mds bien ofrecer maneras de arbitrar en-
tre conjuntos de derechos conflictivos y, en ocasiones, incompatibles entre si.
Desde tal perspectiva, la toma democratica de decisiones, incluyendo la regla
mayoritaria, se revela como una fortaleza para los derechos, y no como una
amenaza, como a menudo se asume. Mientras, la revision judicial juega el
papel menos importante —menos vital, incluso— de mantener la consistencia
a la hora de interpretar la casuistica legal y a la hora de suministrar maneras
eficaces de aplicar equitativamente la ley.

La necesidad de un acercamiento alternativo mds claramente politico sur-
ge de la naturaleza discutible de los derechos. A pesar del amplio respaldo
otorgado tanto a los derechos constitucionales como a la necesidad de que
los derechos sean garantizados judicialmente, tedricos, politicos, abogados
y ciudadanos de a pie a menudo no coinciden con respecto a aspectos como
qué derechos merecen tal consideracién y cudles no, la forma legal que debe
ampararlos, la mejor manera de protegerlos, las relaciones establecidas entre
ellos y el modo mediante el que los tribunales deben entenderlos y defender-
los. Existen con frecuencia diferencias razonables, y €stas surgirdn con mas
probabilidad en las sociedades democréticas y abiertas. Tales diferencias pro-
vienen del hecho de tomarse los derechos muy en serio, y no de ningiin aban-
dono o descuido hacia ellos. Se trata de diferencias que raramente cuestionan
los derechos per se. De hecho, en el nivel de los principios abstractos en el que
normalmente se formulan las declaraciones existe en muchas ocasiones un
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acuerdo amplio. Aunque ciertamente ahi también pueden existir desacuerdos,
el origen mas habitual de los conflictos y debates es el de la interpretacion
y la aplicacion de los derechos a las circunstancias particulares . Es en esas
circunstancias donde se revela la soberbia de los ambiciosos esquemas de re-
visién judicial que ignoran o minimizan en exceso tales desacuerdos sobre
el significado y del precio de los derechos, o que pretenden de algin modo
ningunearlos. En ellas las decisiones judiciales corren el riesgo de parecer
arbitrarias, amenazando asi la legitimidad de la constitucién.

Este capitulo explora las razones que subyacen a los desacuerdos en tor-
no a los derechos y la debilidad de la revision judicial entendida como una
medida para resolverlos. La primera parte esboza el proyecto de los derechos
constitucionales y describe las tensiones que lo habitan. La segunda parte con-
sidera el origen y los tipos de los desacuerdos que existen en torno a los dere-
chos, situdndolos en el interior de las circunstancias de lo politico. La tercera
parte pone en duda la legitimidad y eficacia del mecanismo de la revisién
judicial para arbitrar con justicia tales desacuerdos. Cuando se indaga mads, se
constata que muchas de las supuestas ventajas de tal mecanismo en relacién
con los procesos democraticos son mas bien desventajas. Por tltimo, la cuarta
parte cuestiona la necesidad de una declaracién de principios para generar una
cultura de derechos. Esta discusion allana el camino para investigar en los Ca-
pitulos II y III en qué medida el razonamiento judicial y el Estado de derecho
dependen de los derechos constitucionales, por un lado, y si la democracia
implica un conjunto de derechos que necesitan de proteccién constitucional,
por otro.

1. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
Y «LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA JUSTICIA»

Necesitamos derechos debido a lo que, siguiendo a David HUME, John
RAWLS denomind «las circunstancias de la justicia», esto es, «las condiciones
normales bajo las que la cooperacién humana es tanto posible como necesa-
ria» 3. Si hubiera una sobreabundancia de bienes y los seres humanos fueran
completamente altruistas (y también omniscientes y no tan propensos a hacer
el mal sin querer, habria que afiadir) no tendriamos necesidad de derechos *.
Todos podrian perseguir a su manera sus propios designios evitando entorpe-
cer los designios de los demds. Sin embargo, cuando los recursos son escasos
y la gente tiende a comportarse de modo descuidado y en ocasiones malicioso,
entonces, dado que la coexistencia social es inevitable, deviene necesario te-

2 Ver R. BELLAMY y J. SCHONLAU, «The Normality of Constitutional Politics: An Analysis ofthe
Drafting of the EU Charter of Fundamental Rights», Constellations, 11:1 (2004), pp. 412-33.

3 J. RAWLS, A Theory of Justice, Cambridge, MA: Harvard University Press, 1971, pp. 126-30.

4 R. BELLAMY, Rethinking Liberalism, London: Pinter, 2000, pp. 152-5.
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ner unas normas comunes capaces de coordinar las actividades individuales.
Por supuesto, cualquier regla social o legal estabilizard las relaciones humanas
en cierta medida, creando derechos de caracter tanto tradicional como institu-
cional. Pero, al final, es la legislacion ordinaria la que especifica qué derechos
podemos reclamar en unas determinadas circunstancias, la que indica con pre-
cisioén quién tiene derecho a un determinado beneficio, por ejemplo a la segu-
ridad social, y la que detalla como y cuando puede solicitarse y disfrutarse.
Empero, como veremos en el siguiente capitulo, las normas legales pueden no
ser simplemente justas o imparciales. Pueden discriminar injustificadamente
(y favorecer implicita o explicitamente) a ciertos grupos, incluso aunque cierta
estabilidad de expectativas que puedan ofrecer ayude a promover la habilidad
de cada cual para programar su vida y actuar con libertad.

Para evitar la posibilidad de una ley parcial o injusta, las declaraciones
constitucionales de derechos aspiran a operar a la manera de una ley superior
que puede utilizarse para asegurar que las reglas son equitativas y que prote-
gen aquellos intereses vitales sin los cuales los seres humanos carecerian por
completo de la capacidad de obrar. Las leyes que no cumplan estos requisitos
pueden ser paralizadas o derogadas vy, si la ausencia de leyes implica impar-
cialidad o injusticia, se aprobardn nuevas leyes. Generalmente, los tedricos le-
gales y politicos actuales —al menos los de tendencia progresista— no inter-
pretan que tales declaraciones promueven objetivos concretos, sino més bien
que permiten a los ciudadanos perseguir los objetivos que deseen de un modo
tal que se garantice una igual consideracién y respeto para la posibilidad de
que también otros —incluyendo las futuras generaciones— hagan lo mismo?>.
Incluso las medidas que en ciertas constituciones persiguen garantizar algo es-
pecialmente valioso para una comunidad particular, como por ejemplo ciertos
lenguajes nacionales o determinadas creencias religiosas, se han defendido,
no sin polémica, como necesarias para asegurar un reconocimiento igual a las
diferentes culturas y modos de vida®. Los derechos limitan a veces el modo
mediante el cual la gente persigue sus objetivos, e incluso pueden declarar
que alguno de tales objetivos es incompatible con la mera posibilidad de una
existencia social equitativa. Pero el propésito que les anima es desplegar la au-
tonomia de los individuos para elegir su propio modo de vida sin limitaciones
injustificables o mediante la sujecién a otros. En suma, lo que un constitucio-
nalismo basado en derechos ofrece, al menos para los tedricos progresistas,
no es una determinada definicién de lo que es la vida buena, sino un marco
necesario para que cada persona persiga con libertad su propia definicion”’.

5 J. Rawws, Political Liberalism, New York: Columbia University Press, 1993, Lecture 5; y
B. BARRY, Justice as Impartiality, Oxford: Clarendon Press, 1995, pp. 83-5.

¢ En especial por Will KyMLICKA, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights,
Oxford: Clarendon Press, 1995.

7 No todo el mundo acepta, obviamente, este argumento de la neutralidad liberal con respecto
a los derechos, y mds adelante se introducird, aceptindose en parte, cierta critica que a tal enfoque
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En vistas a este objetivo, la mayoria de las constituciones contienen tres
clases de derechos ®. La primera clase concierne al bienestar humano en un
sentido general. Estos derechos protegen la integridad del cuerpo y lo que
muchas declaraciones de derechos continentales denominan dignidad huma-
na, por ejemplo mediante provisiones contra la tortura; promueven la libertad
individual de pensamiento y accidn, especialmente la libertad de conciencia;
defienden la propiedad privada y a menudo también el trabajo y el bienestar; y
protegen en muchos casos el matrimonio y la familia. Esta clase de derechos
ofrecen los prerrequisitos que se suponen necesarios para que los individuos
puedan llevar a cabo las decisiones auténomas y responsables que los capaci-
ten para poder ganarse la vida y establecer relaciones personales provechosas.
La segunda clase incluye derechos relacionados con el Estado de derecho,
basicamente la necesidad de un proceso justo y la igualdad ante la ley. Por
dltimo, el tercer tipo se refiere a derechos que tienen un cardcter politico mas
definido. Son los derechos necesarios para una democracia en accion. Algunos
pueden ser propios del régimen del pais, como por ejemplo las fechas en las
que terminan los cargos elegidos para mandatos federales segtin se especifica
en la vigésima enmienda de la Constitucion de los EEUU. Otros mds genera-
les protegen la libertad de expresion, de asociacién y de reunion.

Estos tres tipos de derechos se relacionan respectivamente con los tres
argumentos a favor de la revision judicial basada en derechos resefiados al
comienzo de este capitulo. Por decirlo rapido, el primer grupo enfatiza la jus-
ticia, el segundo la consistencia y el dltimo la imparcialidad °. Las tres son
cualidades valiosas que promueven la autonomia individual y la legitimidad
politica. La justicia asegura que la gente recibe lo que le corresponde y que los
intereses de todos son respetados, la consistencia les permite saber donde se
sitdan, y la imparcialidad otorga a todo el mundo la oportunidad de ser consul-
tado, asegurando que todos serdn tratados de manera no sesgada. Cada uno de
esos factores puede sustentar y normalmente sustenta los otros dos. Pero, aun-
que esos derechos forman un conjunto, existen entre ellos ciertas tensiones.
La justicia puede requerir discriminacién para reconocer un caso especial,
o puede ser procedimentalmente injusta. La consistencia puede ser un rasgo
necesario de la ley, pero, como ya he dicho, es insuficiente para proveer tanto

dirigieron los comunitaristas y los perfeccionistas. Destaco este enfoque porque, al menos para quienes
acepten ciertas premisas basicas del régimen democratico (y en particular alguna version de la igualdad
politica), insiste en que los derechos deben ser lo primero, sin consideracion de las creencias y preocu-
paciones de los demds. Yo adopto asunciones muy similares, pero estimo que conducen a conclusiones
considerablemente diferentes.

8 He adaptado estas categorias a partir del listado de valores subyacentes a la democracia cons-
titucional que Ronald DWORKIN recoge en su Law’s Empire, London: Fontana, 1986. Por descontado,
no quiero decir que toda constitucién haya de agrupar los derechos exactamente asi. De hecho, aunque
la declaracién de derechos si que suele recoger los de la primera categoria y casi siempre los de la
segunda, muchos de los derechos de la tercera se detallan en el cuerpo de la constitucién dedicado al
funcionamiento del sistema politico y de sus instituciones.

° Ver por ejemplo DWORKIN, Law’s Empire.
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imparcialidad como justicia. La imparcialidad, en el sentido procedimental
de otorgar voz a todos y asegurar que las decisiones sean proporcionales a
los puntos de vista de los afectados, no implica siempre resultados justos o
consistentes.

La mayoria de los defensores de los derechos constitucionales reconocen
las aspiraciones divergentes de estas tres consideraciones y buscan armoni-
zarlas en alguna medida. Una postura habitual, en la que me voy a centrar
aqui, ha sido la de acentuar la primacia del primer conjunto de derechos con
respecto a los otros dos, para lo cual normalmente se sugiere que tales de-
rechos se encuentran implicitos en ellos y de algin modo los engloban. Por
ejemplo, la justicia puede igualarse a (o bien ser considerada necesaria para)
cierta forma sofisticada de consistencia legal '°, o bien puede ser considerada
como el resultado (o como una precondicién) de un procedimiento imparcial,
viniendo a reflejar un consenso implicito entre los ciudadanos demdcratas ne-
cesario para el propio proceso democritico !!, o asociarse a alguna combina-
cion de todas esas posturas 2. Bajo tales consideraciones, la revision judicial
se justifica porque proporciona un procedimiento de arbitraje menos sesgado
y mas estable que se aproximaria a una forma idealizada de razonamiento pu-
blico més de lo que cualquier parlamento podria hacerlo. Se trata de alegatos
en parte empiricos, aunque como veremos la evidencia al respecto estd lejos
de ser inequivoca. Pero la atencién principal girard en torno a su fundamento
normativo. Bajo todas ellas subyace la creencia de que el papel de una cons-
titucion debe ser el de promover una percepcion consensuada de la justicia,
la creencia de que tanto la mera integridad como el fundamento de un sistema
constitucional dependen de lograr tal cosa '*. Mantendré por el contrario que
tal acuerdo es improbable. Y entonces el cardcter y la misién de una consti-
tucion es radicalmente diferente. Su propdsito no puede ser un cierto patrén
de relaciones justas entre los ciudadanos. Lo que hace mds bien es ofrecerles
procedimientos imparciales para lidiar con sus desacuerdos sobre la justicia
y, si es necesario, establecer decisiones colectivas que se imponen equitati-
vamente. En otras palabras, en vez de interpretar los derechos relativos a la
imparcialidad y a la consistencia mediante los derechos que definen la justi-

10 L. FULLER, The Morality of Law, revised edition, New Haven: Yale University Press, 1969, F. A.
HAYEK, Rules and Order, London: Routledge, 1973D; y DWORKIN, Law’s Empire, acentiian este aspecto
de diferentes maneras.

" Adoptan este tipo de argumento, si bien con importantes diferencias y matices, RAwLS, Political
Liberalism, y J. HABERMAS, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law
and Democracy, trans. W. REHG, Cambridge: Polity, 1996.

12" Puede considerarse que la mayoria de los enfoques que priorizan los derechos constituciona-
les, incluidos los que se han citado en anteriores notas, vienen a sintetizar alguna de estas posturas, si
bien en cada caso se acenttian unos aspectos y no otros y las interpretaciones consiguientes pueden ser
diferentes.

13 Tal y como lo expone RAWLS, una «sociedad bien ordenada» es aquella «en la que todo el
mundo acepta, y sabe que todos los demas aceptan, idénticos principios de justicia». RAWLS, Political
Liberalism, p. 35.
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cia, lo que necesitamos es darle la vuelta a tal perspectiva y ver este dltimo
conjunto de derechos como si emergieran de (o fueran intercambiables por)
los procesos asociados a los otros dos conjuntos de derechos. Como ya he di-
cho, los siguientes capitulos trataran de establecer en qué medida son sustan-
tivos los derechos implicitos en tales procedimientos legales y democréticos,
y de dilucidar si deben o no ser constitucionalizados y por tanto protegidos
judicialmente.

2. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
Y «LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA POLITICA»

Aunque mucha gente piensa que las condiciones de la justicia son tales
que €sta ha de plasmarse necesariamente en derechos, no hay acuerdo acerca
de cosas como cudles son esos derechos, cudl es su naturaleza, quiénes son
sus portadores y qué relaciones se establecen entre ellos. ¢El derecho a la
vida impide el aborto? ;Hasta qué punto supone el derecho a la propiedad
limitaciones a los pagos destinados al bienestar colectivo? ;Cuando, en su
caso, debe el derecho a la libertad de expresion ceder ante la privacidad? La
lista de potenciales divisiones con respecto al significado y a la aplicacién de
los derechos parece interminable. Esta dificultad supone un problema para el
enfoque de los derechos constitucionales. En la medida en que necesitemos
derechos debido a las circunstancias de la justicia, parece que tendremos que
identificarlos e interpretarlos en eso que Jeremy WALDROM y Albert WEALE,
entre otros, han denominado «las circunstancias de la politica»: basicamente,
una situacion en la que necesitamos de un acuerdo que obligue a todos colec-
tivamente, debido a que, aunque las opiniones y los intereses diverjan acerca
de cudl deber ser la naturaleza de tal acuerdo y aunque no dispongamos de
una solucién demostrablemente dptima al respecto, sin €l nuestras vidas serian
peores de lo que ahora son '*. Si los derechos forman parte del contenido de la
politica, entonces su capacidad de constituir una esfera politica se vera seria-
mente limitada. No podremos definir o interpretar los derechos sobre la base
de su congruencia con una perspectiva compartida de la verdad y la justicia.
En vez de ello, la legitimidad de cualquier derecho constitucional o legislativo
habra de descansar tanto en la justicia de los procedimientos empleados para
resolver las discrepancias de la gente sobre ellos como en la coherencia que
mantengan esos procedimientos en su conjunto. No serdn los derechos cons-
titucionales los que legitimen el sistema politico, sino al contrario: la consti-
tucién del proceso politico serd la garantia de la aceptabilidad del sistema de
derechos.

4 J. WALDRON, Law and Disagreement, Oxford: Oxford University Press, 1999, pp. 107-18, y
A. WEALE, Democracy, Basingstoke: Macmillan, 1999, pp. 8-13.





